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Eduardo Bim: Protesto da CDA é praticamente um dever do Estado

A ateragdo dalei de protestos, a decisdo do Conselho Nacional do Judiciério,[1] e, mais recentemente,
do Superior Tribunal de Justica2] admitindo o protesto da Certiddo de Divida Ativa (CDA) séo
elementos que certamente serdo considerados no julgamento da ADI 5.135, gjuizada pela CNI contrao
parégrafo Unico do artigo 1° da Lei 9.492/97, acrescentado pelaLei 12.767/12, que expressamente previu
0 protesto de CDA.

A ADI 5.135, derelatoria do ministro Roberto Barroso, alega-se inconstitucionalidades por vicios
formais e substanciais na mudanca de redacdo da Lei 9.492/97.

O presente texto tratara apenas dos supostos vicios substanciais, na linha de outro escrito sobre o tema[3]

O suposto desvirtuamento do protesto: estimulo a pagamento da divida

O primeiro mito para se recusar a validade do protesto da CDA residiria no desvirtuamento da fungdo do
protesto pelalei, umavez que ele somente seria admitido para créditos ou titulos de natureza cambial .
Embora esse argumento estgjalonge de ter base constitucional, ele deve ser debatido porque demonstra
0 atraso hermenéutico da resisténcia em admitir o protesto da CDA e constitui base parcia paraa
alegacdo de violacdo a proporcionalidade.

A origem do protesto € cambial porgue, desde aldade Média, foi previstaem diversasleis

comerciais. Entretanto, o instituto evoluiu e adquiriu nova fisionomia, abandonando o seu carater
exclusivamente cambiario porque sua anatomia juridicafoi alterada para também admitir o protesto de
titulos ndo cambiarios. Com o advento da Lei 9.492/97 (artigo 1°), que ndo s admitiu o protesto de
titulos (cambiais), mas também de “ outros documentos de divida’, alargando, desse modo, o ambito dos
documentos passiveis de protesto. A doutrina e jurisprudéncia chegaram a conclusdo de que “outros
documentos de divida” correspondiam atitulos executivos (judiciais ou extrgjudiciais), o que autorizaria
0 protesto da CDA, titulo executivo extrgjudicial.

Constatado que o protesto € um eficiente meio de compelir o devedor ao pagamento do crédito relativo
a0 documento protestado, passou-se a admiti-lo em situacGes muito além das cambiais ou provenientes
do direito comercial, tendo o STJ admitido o protesto de sentengas condenatorias (REsp 750.805) e de
contratos de locacdo (RM S 17.400), umavez que se trata de titulos certos, liquidos e exigiveis, tanto
guanto qualquer titulo de crédito. Da mesma forma, o CNJ admitiu o protesto de sentenca condenatéria
de ac&o de alimentos (PP 0004178-07.2009.2.00.0000).
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Ent&o o dispositivo do paragrafo unico do artigo 1° da Lei 9.492/97 nada mais € do que uma previsao
interpretativa, se compatibilizando com o que jurisprudéncia e doutrina ja apregoavam. A redacéo do
caput do artigo 1° daLei 9.492/97 jaadmitia o protesto de titulos executivos, sejam estes judiciais ou
extrgjudiciais, como a CDA. Logo, o acréscimo do parégrafo Unico ao artigo 1° daLei 9.492/97 nada
acrescentou em termos normativos. Nao houve ateracdo no plano dos significados, mas apenas dos
simbolos, 0 que demonstraque aLei 12.767/12 (artigo 25) ndo pode ser considerada normanova. Em
suma, ainda que se considere haver algum problema formal no acréscimo trazido pelalei nova, isso ndo
teria 0 conddo de vedar o protesto da CDA.

Outro mito que deve ser derrubado € o de que o protesto sO serve para certificar amora do devedor,
publicizando-a.

A possibilidade de se protestar titul os executivos é porgue eles sdo certos, liguidos e exigiveis, ou sga,
jaestéo vencidos. Se € possivel protestar qualquer titulo executivo certo, liquido e exigivel, sgjajudicial,
sgjaextrgjudicial, obviamente a certificacdo da mora € desnecessaria. Se for necessario cientificar a
mora, o protesto é obrigatério, ndo facultativo. O fato de o protesto de CDA visar 0 adimplemento do
titulo ndo deve gerar cisma, pois qualquer protesto facultativo o visa. Se a comprovagéo da
impontualidade fosse t&o necessaria ao instituto, ndo haveria o protesto facultativo. Além disso, deve-se
reconhecer a evolucdo que o instituto sofreu para combater a cultura da inadimpléncia, como bem
captado pelo Parecer Normativo CGJ-SP 76/2005.

Recentemente, tem se identificado meios alternativos ao processo judicial para a satisfagéo do crédito; e
0 protesto esta entre esses meios. De fato, o protesto extrajudicial ndo serve somente para comprovar a
inadimpléncia ou descumprimento da obrigacdo; sua utilidade também é a de estimular o devedor a
saldar a divida. N&o podendo negar essa evolucdo do instituto, o STJ categoricamente reconheceu que
“0 protesto € também meio licito e legitimo de compelir o devedor a satisfazer a obrigacéo assumida’
(REsp 1.011.040). Néo por outro motivo o novo CPC previu o protesto da sentencajudicial (artigo 513)
e ainclusdo do nome do executado em cadastros de inadimplentes (artigo 782, § 3°).

Reduzir o espectro do protesto aos documentos cambiarios e a certificacdo damora— o que ignoraa
existéncia da funcdo de induzir o pagamento do débito — parajustificar aimpossibilidade de se
protestar a CDA, € fazer tipica interpretacdo retrospectiva, umavez que “ procurainterpretar o texto
novo de maneira a que ele ndo inove em nada, mas, ao revés, fique téo parecido quanto possivel com o

antigo.”[4]

Ademais, sendo eficiente meio extrgjudicial de fazer o devedor pagar a divida, pela publicidade que Ihe
€inerente, diminui a carga de processos que desaguariam no judiciério.

Para se protestar a CDA nem mesmo se faz necessarialei local, uma vez que basta a previsdo normativa
em lel nacional, no caso aLe 9.492/97, mesmo antes da sua alteracéo contestadana ADI 5.135.

I nexisténcia de sancao politica no protesto da certidao de divida ativa: respeito ao principio da
proporcionalidade

O segundo principal mito sobre a questéo é o de que o protesto extrajudicial de CDA é sangdo politica
ou indireta, mesmo apos a alteracdo sobre alel de protesto pelalLei 12.767/12. Como as sangoes
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politicas sdo vedadas em nosso ordenamento juridico por serem inconstitucionais, umavez que violam
todas as dimensdes do principio da proporcionalidade e, consequentemente, do Estado de direito, deve-
se anadlisar tal critica detalhadamente.

As sanc¢es politicas ou indiretas sGo meios obliquos de que se vale o Estado para cobrar os seus
créditos. Entretanto, ndo € o uso de qualquer meio indireto ou obliquo que as caracteriza, mas apenas
agueles que interferem nalivre iniciativa do contribuinte e que sejam desproporcionais. Esses meios
aniquilam alivre iniciativa dos contribuintes, além de abusarem da prerrogativa estatal, como fornecer
autorizacao paraimpressao de notas fiscais, liberacdo do CNPJ, registro de alteracéo de contrato social
na Junta Comercial etc.. Nao deixam outra escolha ao contribuinte que n&o sucumbir, umavez que sem
notafiscal, sem poder operar o estabelecimento, sem mercadorias, ndo ha como subsistir.

Com o protesto isso ndo ocorre. Se ele fosse sancdo politica também néo estaria a disposi¢ao dos
particulares, mormente porque estes ndo dispdem da supremacia do interesse publico. Em outras
palavras, se ndo ofendem nenhum direito fundamental do contribuinte quando empregados por
particulares, porque ofenderiam quando usados pelo Estado! ?

Aduz-se que o protesto de CDA é reprovado por todas as dimensdes do principio da proporcionalidade
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), o que ndo procede.

Em relacdo a adequacédo, o protesto de CDA se mostra um modo adequado de fomentar ou promover a
liquidago da divida do devedor para com o Estado.[5] Arguir que o protesto n&o contribuiria em nada
parafomentar arealizagdo do objetivo pretendido, o pagamento da divida, € completamente equivocado.

Como bem pontua Helenilson Cunha Pontes, uma medida é adequada “ quando, com a sua gjuda, o
resultado desegjado torna-se mais fécil.”[6] Seria esquizofrenia negar que a satisfagdo do crédito publico
ndo se tornamais fécil com a gjuda do protesto da CDA. Ademais, no exame da adequacdo a anulagdo
da medida somente deve ocorrer quando inequivocamente se apresentar como inidénea,[7] ou sgja, a
“Inadeguacao aos fins somente pode ser constatada em casos raros e especiais.”[8]

O teste da necessidade ou exigibilidade impde que a medida estatal limitadora de um direito
fundamental “ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em
menor medida, o direito fundamental atingido.”[9] N&o basta a medida ser menos restritiva, ela deve ter
igual ou maior aptidéo para fomentar o fim proposto.

O exame da necessidade envolveria fundamental mente a comparagdo entre a execucao fiscal e o protesto
extrgudicial. Infelizmente, 0 que aparenta ndo alcancar o seu objetivo atualmente é a execucao fiscal,
porque seu indice de éxito varia entre quase 2% e menos de 1%, a depender dafonte. Se existe algum
problema em alcancar o seu fim (cobranca da divida), esse € da execucdo judicial, fiscal ou comum. O
protesto extrgjudicial de CDA né&o pioraria esse indice, somente contribuiria para a eficacia da cobranca
dos créditos inscritos em divida ativa. Em suma, a execucao fiscal néo teria a mesma aptidao para
alcancar o fim satisfagdo da divida se comparada ao protesto. Logo, ndo se pode usar a necessidade em
apenas uma de suas caracteristicas, a de menor onerosidade, porque somente se aplica a menor
onerosidade quando conjugada aigual eficacia da medida, o que ndo ocorre.

Ainda sob o viés da menor onerosidade, deve-se destacar que o protesto de CDA é menos oneroso do
gue o executivo fiscal
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porgue ndo harisco de penhora e nem outras mazelas do processo executivo, como o tempo paracitar e
as custasjudiciais, mais elevadas perto das cartorarias. Também néo haveria a necessidade de se
contratar advogado, pagar os honorarios advocaticios na mesma porcentagem do que na execucdo fiscal,
registrar da distribuicdo da execucéo fiscal etc.. Comparada com a execucgéo fiscal, o protesto de CDA
seria menos oneroso para ambos os envolvidos (Fazenda e devedor).

A proporcionalidade em sentido estrito “ consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricéo ao
direito fundamental atingido e aimportancia darealizacéo do direito fundamental que com ele colide e
que fundamenta a adoc&o da medida restritiva.”[10] A intensidade da restri¢c&o se resumiria ao protesto
extrgjudicial, prética comum no mercado; o valor que fundamentariaa medidarestritiva seriaa
arrecadacdo dos creditos estatais. Se 0 protesto ndo ofende nenhum direito fundamental do contribuinte
guando usado por particulares, porque ofenderia quando usado pelo Estado, que detém supremacia e
busca o interesse publico! ?

Paramelhor ilustrar as afirmacfes acima, aplique-se a proporcionalidade da forma defendida pelos
opositores do protesto de CDA com o protesto entre particulares. Trasladando-se esse posicionamento a
esfera privada, eliminar-se-ia 0 protesto facultativo, porque 0 meio correto e menos oneroso seria sempre
a execucao/cumprimento de sentenca. Em um cenario de aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais,
€ paradoxal considerar aviolagéo da proporcionalidade apenas no protesto estatal e ndo no do

particular. O Estado n&o pode violar alivre iniciativa ao usar o protesto, mas o particular pode! ?

O que as sancdes politicas vedam é que o Estado faca justica com as proprias maos, como bem deixou
consignado o Ministro Marco Aurélio no RE 413.782/SC, ndo que €l e use de mecanismos disponiveis a
todos para que o devedor cumpra a sua obrigacéo. Mesmo a ADI 173 ndo tem o alcance que se lhe
atribui em relacdo ao protesto de CDA, umavez que ndo harestri¢do desproporciona a nenhum direito
fundamental do cidaddo e naquele caso as hormas condicionavam a prética de atos davidacivil e
empresarial a quitacéo de créditos tributarios.

Paradoxalmente, a propria OAB — que gjuizou acdo anulatéria (0030732-61.2012.4.01.3400) contra a
Portaria Interministerial MF/AGU 574-A, um dos atos que regulamentaram o protesto de CDA no
ambito federal, e que decidiu entrar como amicus curiae da autorana ADI 5.135 — reconhece a

possi bilidade de se protestar o contrato de honorérios advocaticios. Por unanimidade, o Orgéo Especial
do Conselho Federal da OAB (Consulta 49.0000.2011.001955-3) decidiu pelo cabimento de protesto de
contrato de honorarios advocaticios, como documento de divida de natureza ndo mercantil, e sua
promocao como auténtico exercicio regular de um direito. Ainda gue ndo assinado por testemunhas, o
contrato de honorérios advocaticios é titulo executivo extragjudicial (Lei 8.906/94, art. 24) e a OAB
reconhece que protesté-10 ndo apenas € possivel, como se constitui um exercicio regular de um

direito. Por que seria diferente com o crédito inscrito em divida ativa, no qual o Estado tem o dever (ndo
afaculdade, como o particular) de buscar a sua satisfacéo?

Conclusao

Dessaforma, ndo ha como se negar a validade do protesto da CDA, mesmo antes da alteracdo da L el
9.492/97, ndo se podendo falar em sancéo politica, umavez que ndo existe violagdo a nenhuma
dimensdo do principio da proporcionalidade. O protesto da CDA é praticamente um dever da
Administracdo Publica, que deve usar dos meios mais eficientes para cobrar sua divida ativa.
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