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Processo Fiscal, Principio Inquisitivo e
Teoria da Prova ou Por que a Execugao Fiscal
deve ter como Legislacdo Subsididria
o CPP e nao o CPC

FERNANDO FACURY SCAFF

Professor da Universidade de Sao Paulo e da Universidade Federal do Pard (Licenciado).

L Delimitacdo do Tema

1. O objeto deste trabalho é apresentar
outra perspectiva sobre um problema que atin-
ge a relac@o entre Fisco e contribuintes no pro-
cesso fiscal. Trata-se da andlise desta relagao
processual a luz de um debate bastante conhe-
cido dos estudiosos de Teoria do Processo, que
€ o do principio inguisitivo e do principio dis-
positivo, aplicando-o em especial a relacio Fis-
co-contribuinte no processo de execucao fiscal - mais precisamente
no exercicio de sua defesa, através de Embargos.

Sou sabedor de que o art. 1° da LEF - Lei de Execucdes Fiscais
(Lei 6.830/80) estabelece que “A execugio judicial para cobranga da
Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Muni-
cipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiaria-
mente, pelo Cédigo de Processo Civil”, o que coloca a codificacio
civil como um suporte para cobrir as lacunas existentes naquela nor-
ma,

Todavia, a despeito da previsdo expressa na lei, quer-me pare-
cer que nem sempre € cabivel o uso automdatico do CPC como sub-
sididrio da LEF, justamente em face da dicotomia existente entre o
principio dispositivo e o inquisitivo, uma vez que, no meu entendi-
mento, toda a sistematica da execucio fiscal encontra-se muito mais
proxima do principio inquisitivo do que do dispositivo.

Por esse motivo, decidi enfrentar o desafio e analisar estes dois
principios basilares da sistemdtica de teoria do processo, a fim de
demonstrar que a hermenéutica mais adequada & interpretagio das
normas referentes a execucio fiscal (e aos embargos) sdo as que in-
formam o CPP - Cédigo de Processo Penal - cuja regéncia ocorre sob
a égide do principio inquisitivo -, do que sob a tutela do CPC - Cé-
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digo de Processo Civil, informado mais proximamente pelo princi-
pio dispositivo.

Isso ndo quer dizer que se trate de uma tese contra legem. Ape-
nas busco demonstrar que a diccdo normativa do art. 1° da LEF, aci-
ma transcrita, deve ser lida cum grano salis, ou seja, como se nela
estivesse contida a expressdo “sempre que pertinente”. Assim, pre-
tendo demonstrar que € possivel a aplicag¢ao subsididria do CPC a
LEF, ndo de forma automdtica, mas apenas quando for pertinente.
Penso ser esta a melhor exegese para a referida norma. Nao que isso
seja assim apenas porque eu o afirme - ndo tenho nem este poder,
nem esta veleidade -, mas porque decorre de sua propria natureza
processual. A apresentacdo deste raciocinio € o desafio que me im-
ponho neste trabalho.

A despeito de ter escrito e palestrado sobre a inadequagao da
aplicac@o a LEF das mudancas realizadas no CPC', ndo havia ainda
me debrucado sobre esta distingdo ontolégica aqui exposta, entre o
principio inguisitivo e o dispositivo. Estuda-los para elaborar este
texto reforcou minha convicgdo acerca da ndo aplicabilidade automa-
tica do CPC & LEF.

II. Conceito de Principio Dispositivo e Principio Inquisitivo
2. O principio dispesitivo € aquele que determina que o juiz deve
julgar a causa de acordo com os fatos que tiverem sido alegados e

Publiquei, juntamente com Daniel Coutinho da Silveira no jornal Valor Econdmico,
do dia 8 de janeiro de 2008, o texto “A Nova Lei Processual e a Execugio Fiscal”. O
tema da distinc@o entre a execucdo civel e a fiscal tem chamado minha atengio hd
algum tempo. A primeira vez que fui confrontado com esta dicotomia aplicada ao
processo fiscal foi em uma palestra sobre processo penal, proferida por um amigo,
Professor Titular de Direito Processual Penal da Universidade Federal do Parand,
Jacinto de Miranda Coutinho - jd se vdo um bocado de anos. Posteriormente, com
todas as mais recentes alteragoes realizadas no CPC, e o debate sobre sua aplicabili-
dade a LEF, este assunto retornou a baila através de discussoes acaloradas com ad-
vogados de meu escritério que tém o processo civil como seu objeto de estudo e de
trabalho. Dentre eles destaco Daniel Coutinho da Silveira, advogado e mestrando
nesta drea do Direito na USP - com quem escrevi o texto refro mencionado. Mais
recentemente, fui convidado a tratar deste tema no Congresso Internacional de Di-
reito Tributdrio do Parand, organizado pela Protessora Betina Treiger Grupenmacher,
obtendo boa acolhida dentre os colegas presentes, dentre eles o Professor Gerd W.
Rothmann, que me incentivou a continuar pesquisando o assunto. A oportunidade de
escrever academicamente sobre isto surgiu no Simpdsio sobre Grandes Questdes
Atuais de Direito Tributdrio, em sua versdo 2010, por iniciativa de Valdir de Olivei-
ra Rocha.
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provados pelas partes. Ao juiz € vedado decidir de forma contréria
ao que tiver sido comprovado nos autos. Ou seja, o juiz € obrigado a
decidir de acordo com as provas que sao carreadas aos autos pelas
partes envolvidas®. A decisdo, portanto, ndo terd correlagao direta
com a verdade real, mas com a que tiver sido carreada aos autos pe-
las partes. O juiz ndo tem nenhum poder sobre a produgio das pro-
vas, devendo ficar inerte aguardando a dindmica das partes em sua
produgiio e impugnagdo. Sob a égide deste principio, a busca da ver-
dade é um resultado desejado, porém jamais assegurado’. Nao apa-
recerd a realidade, mas aquilo que as partes levarem ao juiz como
realidade. Dai decorrem situagdes onde uma prova pereceu, ou nao
foi apresentada no tempo e modo corretos, ocasionando uma subs-
tancial modificacdo no resultado do processo, que espelhara outra
coisa diversa da verdade real, qual seja, uma verdade meramente for-
mal.

O principio dispositivo € a base do processo civil, pois cabe as
partes levar aos autos o que pretendem provar. Eis o que estabelece
o CPC: “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao
fato constitutivo do seu direito; IT - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

Esse principio € utilizado primordialmente nas demandas em que
se verifica o interesse particular, individual, onde se discutem direi-
tos disponiveis, privados. Neste sistema vigora certa desconfianca do
Estado, deixando aos particulares o debate sobre seus direitos dispo-
niveis. O juiz tem as mios amarradas, pois s6 pode decidir sobre o
que as partes colocam sobre sua mesa. Seus poderes 30 limitados*.

(%

SILVA, Ovidio Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil, 4* ed. Sio Paulo, RT,
2006, pp. 47/49.

i CAMPO, Hélio Marcio. O Principio Dispositivo em Direito Processual. Porto Ale-
gre, Livraria do Advogado, 1994, p. 92.

Muitas vezes este principio é tratado de forma conjunta com outro principio, com o
qual, a meu ver, ndo se confunde, que ¢ o principio de demanda. Para demonstrar a
diferenca, uso as palavras de Ovidio Baptista da Silva (ob. cit., p. 50): “[o principio
dispositivo] corresponde a uma determinagio dos limites dentro dos quais se hd de
mover o juiz, para o cumprimento de sua fungdo jurisdicional, e até que ponto hd de
ficar ele na dependéncia da iniciativa das partes na condugio da causa e na busca do
material formador de seu convencimento; ao contrdrio, o principio de demanda ba-
seia-se no pressuposto da disponibilidade ndo da causa posta sob julgamento, mas
do préprio direito subjetivo das partes, segundo a regra bésica de que ao titular do
direito caberd decidir liviemente se o exercerd ou deixard de exercé-lo.”
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Ovidio Baptista d4 um exemplo primoroso para a compreensao des-
te principio dispositivo: “se o autor, fundado em um contrato de
mutuo, promove uma acdo de cobranca contra o devedor e este nio
contesta a existéncia do contrato, mas simplesmente alega ja ter pago
a divida, ou que a mesma ja estd prescrita, ao juiz nio é dado ter o
contrato de miituo por inexistente™.

3. O principio inquisitivo se contrapde a este, pois o juiz, neste
sistema, tem plenos poderes para buscar a verdade material, poden-
do produzir provas que as partes ndo requereram e até mesmo néo
desejam ver produzidas. Aqui, a busca da verdade material € muito
mais ampla e com maiores chances de prevalecer em face da verda-
de formal. Ndo basta aquilo que as partes carreiam para os autos - é
necessario um engajamento do julgador para que a “verdade verda-
deira” surja nos autos, e nao a meramente formal. Por isso que o CPP
- Cdédigo de Processo Penal -, estabelece:

“Art. 155. O juiz formara sua convicgio pela livre apreciacio
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos infor-
mativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cau-
telares, nio repetiveis e antecipadas.

Pardgrafo tinico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo
observadas as restricoes estabelecidas na lei civil.

Art. 156. A prova da alegacio incumbird a quem a fizer; mas
0 juiz podera, no curso da instru¢éo ou antes de proferir sen-
tenga, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante.

Art. 157, O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagio
da prova.”

Da breve explanag@o acima se constata o motivo pelo qual o
principio inquisitivo é o fundamento do processo penal - busca da
verdade material, com plenos poderes ao juiz para sua busca.

Hsse é o sistema mais utilizado nas demandas que envolvem di-
reitos indisponiveis, onde o interesse piblico preside as relagdes.

Esse poder de diligéncia processual para buscar provas além
daquelas trazidas aos autos pelas partes ja foi bastante criticado pela
doutrina, sob o argumento de que o juiz se tornaria também parte ao

* Ob. cit,, p. 47.
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tomar iniciativas para produg@o de provas®. A critica é improceden-
te, a meu ver, pois confunde assuntos diversos. Nenhum juiz € im-
parcial ou neutro, qualquer que seja o método de colheita das provas;
o juiz deve ser equidistante das partes - tratd-las de forma equanime
e manter igual distdncia de todas. A busca da verdade material ndo
implica violar sua necesséria equidistancia.

4. A diferenca prdtica entre estes dois Principios néo estd dire-
tamente relacionada com o brocardo “o que ndo estd nos autos, ndo
estd no mundo”. Sua diferenca estd na resposta a pergunta: “quem
coloca o mundo nos autos?” Se a resposta for: “as partes”, estare-
mos defronte do principio dispositivo; se for “as partes e o Poder
Judicidrio”, estaremos defronte do principio inquisitivo.

5. Embora despiciendo, por ser acaciano, faz-se notar que nao
existe na pratica nenhum sistema puro, que contemple s6 um ou ou-
tro modelo dos acima descritos. Tem-se a predomindncia de um so-
bre o outro de acordo com a legislacdo em foco, porém jamais a ex-
clusividade de qualquer deles. Surgem dai os sistemas mistos, onde
o grau de influéncia de um sobre o outro dependera dos fatores poli-
tico-normativos existentes’.

A base da opg¢do normativa pelo principio dispositivo ou ingui-
sitivo estd na concepgo do papel do Estado na prestacio jurisdicio-
nal. Quanto maior a liberdade dada as partes para dispor de seus di-
reitos, o sistema serd mais tendente ao principio dispositivo. Quanto
mais tendente ao fortalecimento do poder dos juizes, mais ingutisiti-
vo serd o sistema®.

% Por todos, ver as criticas em Araijo Cintra ef alii, Teoria Geral do Processo, 25" ed.
Sao Paulo, Malheiros, 2009, pp. 63/66.

Excelente texto para a perfeita compreensao dos dois principios, em especial o in-
quisitivo, sob a dtica penal, bem como sobre os sistemas mistos, é o de Jacinto de
Miranda Coutinho, “Sistema Acusatorio. Cada Parte no Lugar Constitucionalmente
Marcado”. Revista de Informagdo Legislativa n® 183, jul./set. 2009, Brasilia, Sena-
do Federal, pp. 103/115. O autor menciona ainda que no Projeto de Lei do Senado -
PLS 156/09, que veicula o anteprojeto de lei de reforma global do CPP, elaborado
por uma comissio de juristas da qual fazia parte, foi adotado primordialmente o sis-
tema acusatorio, tendo elementos do principio dispositivo em menor escala, e que,
se aprovado o projeto com esta diretiva, se terd no Pais “um cambio epistemolégico
sem precedentes” (p. 112).

Para uma anilise historica da aplicacao do principio dispositivo e do inquisitivo no
processo civil brasileiro, recomenda-se a leitura da obra minuciosa e de [6lego de
Moacyr Amaral dos Santos, intitulada Prova Judicidria no Civel ¢ Comercial, escri-
ta em cinco volumes. Este assunto encontra-se no volume I, pp. 109/126.
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No processo penal, por tratar de direitos fundamentais, portan-
to indisponiveis, usa-se predominantemente o principio inquisitivo.
O juiz deve buscar a verdade material onde ela estiver, s6 condenan-
do se as provas o convencerem beyond any reasonable doubt, sendo
que, em caso de dividas, aplica-se a maxima in dubio pro reu.

No processo civil, por serem direitos disponiveis, usa-se predo-
minantemente o principio dispositivo.

Observe-se que existem mitiga¢des de ambos os lados. No pro-
cesso penal existe a transacdo penal®. No processo civil, a drea de
Direito de familia trata de direitos indisponiveis, o que dd maior li-
berdade ao juiz na busca de provas.

A bem da verdade, a distinciio ndo estd apenas na disponibili-
dade pela busca de provas extrapartes, mas no interesse ptiblico - mas
nao qualquer interesse piiblico. Encontra-se naquele que se refere
fortemente aos direitos fundamentais, sejam os processuais (ampla
defesa, contraditdrio, legalidade etc.) ou os substanciais (isonomia,
propriedade, liberdade de iniciativa etc.). Em especial o respeito a
integridade da ordem juridica, pois muitas vezes a norma que dd base
a execucdo fiscal € inconstitucional - o que néo pode ser apreciado
pelos 6rgdos julgadores administrativos (Carf, TIT, Tarf entre outros).

6. Deve-se destacar que o principio inquisitivo, que reflete uma
atuac@o mais livre e intensa do Poder Judiciario, nao quer dizer Po-
der Executivo forte; pelo contririo, quer dizer Poder Judicidrio for-
te, dentro do sistema de freios e contrapesos constitucionais, de for-
ma a contrabalancar um Poder Executivo forte.

Alids, no Brasil, o Poder Executivo tenta cada vez mais ampliar
seu poder, em especial contra o contribuinte - o que nos faz necessi-
tar de mais poder no Poder Judicidrio. O melhor exemplo dessa afir-
macgdo € a tentativa de estender as execugoes fiscais as alteragdes
aplicdveis ao CPC no que tange ao processo de execucio civel. E,
exemplo mais recente, o Projeto de Lei 5.080/09, que visa implantar
a Execucdo Fiscal Administrativa, ainda em tramite no Congresso
Nacional'.

? Lei 9.099/95, art. 76: “Havendo representaciio ou tratando-se de crime de ac¢fio pe-
nal piiblica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Piblico
poderd propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de dircitos ou multas, a ser
especificada na proposta.”

' Deslaca-se a atuagio do Conselho Federal da OAB, presidido por Ophir Cavalcante
Jinior, que criou uma Comissdo Especial para discutir esle Projeto de Lei, compos-
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Pensando bem, € preciso recuperar o Principio da Separacio dos
Poderes no Brasil, nfio na versdo cldssica, da exclusividade de dreas
de atuagdo, mas na de colaboracao reciproca, mantida a preponderin-
cia de atuacio nas dreas de sua funcio tipica. No Brasil, este concei-
to de atuacdo preponderante nas dreas de “funcio tipica de cada Po-
der” tem sido um pouco esquecido. O Poder Judicidrio precisa parar
de atacar os cofres publicos concedendo liminares para custeio de
gastos individuais, travestidos de gastos em polilicas ptiblicas de sati-
de - a questdo dos gastos com politicas publicas de satde, educagdo
etc. € papel preponderante do Poder Legislativo. O Poder Judicidrio
deve voltar a defender os cidaddos contra os arbitrios do Poder Exe-
cutivo. Este € seu papel preponderante - embora nio exclusivo. E o
Poder Executivo deve voltar a administrar, e ndo se imiscuir em as-
suntos legislativos - basta ver o excesso de medidas provisérias - ou
de querer fazer o papel do Poder Judicidrio, como proposto no pro-
jeto de lei sobre Execucio Fiscal Administrativa (PL. 5.080/09).

7. O fato € que as mudangas sociais sdo lentas e as mudangas na
dindmica do Poder Judicidrio sdo ainda mais lentas; elas acompa-
nham o ritmo da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos de seus membros. E como o Poder Judicidrio julga fa-
tos passados, possui 0s olhos voltados ao retrovisor da Historia.

Isso tem a ver com a lentiddo na mudanca de paradigmas por
parte do Poder Judicidrio, que se mantém acatando a aplicacido do
principio dispositivo na LEF, tal como no CPC, pois ambos se refe-
rem a “direitos patrimoniais”, ou seja, disponiveis - o que é um erro.
O direito patrimonial entre pessoas privadas é disponivel; o direito
patrimonial onde uma das partes é um ente piiblico nédo é - decorre
do Principio da Legalidade, seja na sua versdao ampla ou de Reserva
Legal Tributdria. Logo, o uso do principio dispositive nestas situa-
¢oes - onde aparece um ente publico com uma relacdo de indisponi-
bilidade patrimonial - € inadequada; deve-se usar o principio inqui-

ta por mim, Hércules Saraiva do Amaral, Luiz Cldudio Silva Allemand, Ulisses Cé-
sar Martins de Souza, Antonio Carlos Rodrigues do Amaral e presidido por Mércia
Machado Melaré, que exarou um relatério contra sua aprovacao pelo Congresso
Nacional, entre outros motivos, por violar o Principio da Reserva de Jurisdicéo. Este
relatério foi aprovado pelo Conselho Federal da OAB, disponibilizado em seu site e
remetido ao Congresso Nacional, a fim de contribuir com o debate parlamentar, bus-
cando a rejeicio integral desle projeto de lei e de outros.
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sitivo - busca da verdade material a todo custo, e ndo da verdade for-
mal.

Por isso € que o processo fiscal encontra-se muito mais vincu-
lado ao processo penal que ao processo civil, em face do principio
que os rege ser semelhante: o processo penal e o fiscal estdo primor-
dialmente vinculados ao principio inquisitive, enquanto o processo
civil estd primordialmente vinculado ao principio dispositivo.

O processo fiscal trata de direitos indisponiveis do Poder Puibli-
co, dos quais os Procuradores ndo podem abrir méo, exceto se auto-
rizados nos limites do Principio da Reserva Legal Tributaria. E os
direitos fundamentais estdo no cerne desta relagio: isonomia, lega-
lidade, ampla defesa, integridade normativa etc.

Nao se deve esquecer que o Principio da Reserva Legal Tribu-
laria € que estabelece o guantum que os cofres ptiblicos podem re-
colher. Se for recolhido um centavo a mais do que € legal, este deve
ser devolvido; se um centavo for recolhido a menos, este deve ser
cobrado’ - simples assim.

Dessa forma, tdo importante quanto a matéria probatdria nos
processos em que estdo em debate direitos disponiveis, encontra-se
a legalidade, central e inafastdvel nos processos em que se debate
direitos indisponiveis. E imperioso que o principio inquisitivo seja
utilizado para permitir um Poder Judicidrio que aja em busca da ver-
dade material, e que nao fique restrito a andlise do que lhe foi colo-
cado a mesa pelas partes.

I11. Diferencas entre os Sistemas de Execucéo Civil e Fiscal
HI.1. Principio da Reserva Legal Tributdria versus livre disposicédo
de vontades

8. Aqui comegam as diferencas: as obrigagoes que geram os ti-
tulos civeis decorrem de livre disposi¢do de vontades, enquanto os
titulos fiscais decorrem de obrigacdes assumidas sob a égide do Prin-
cipio da Reserva Legal Tributdria.

Percorrendo o rol que indica os tipos de titulos extrajudiciais
civeis (CPC, art. 585, 1 a V1) observa-se que todos decorrem de livre

"' Um trabalho onde este assunto é abordado com bastante qualidade é o de autoria de

Branddo Machado, “Repeti¢iio de Indébito no Direito Tributdrio”. Direito Tributd-
rio: Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sio Paunlo, Saraiva,
1984, pp. 59/106.
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manifestacdo de vontade das partes envolvidas. Claro que existe toda
a teoria das nulidades, aplicdvel quando verificados vicios em sua
manifestacio, regulada pelo Codigo Civil.

Diversa € a situagio das dividas fiscais, pois seu regramento se-
gue o Principio da Reserva Legal Tributdria previsto no art. 150, I,
da Constituicdo. O tributo sé é devido se a lei - aqui entendida como
ato do Poder Legislativo'? - assim o imp0e, e obedecidos todos os
requisitos para sua validade e vigéncia.

Observe-se que a disting@o € palmar: enquanto em uma situagdo
as partes podem fazer tudo o que a lei ndo proibe (obrigacdes civeis),
em outra o Estado s6 pode fazer o que a lei permite (obrigacdes fis-
cais). E neste segundo caso ndo se trata de qualquer norma - objeto
do Principio da Legalidade (art. 5°, 1L, CF) -, mas apenas aquele ato
do Poder Legislativo que a Constitui¢ao exige para criar ou aumen-
tar tributo, ou seja, a lei (art. 150, I, CF).

E por esse motivo que o Estado s6 pode cobrar o que a lei per-
mite. Caso cobre um centavo a mais de tributo, deve devolvé-lo; e se
algum centavo faltar, deve cobrd-lo, também na forma da lei.

I11.2. A indisponibilidade do patrimoénio piiblico

9. Decorrente da caracteristica logo acima apontada, constata-se
que nos titulos extrajudiciais civeis o patriménio € plenamente dis-
ponivel pelas partes, que podem com isso até mesmo renunciar a sua
cobranca, caso ocorra a inadimpléncia da obrigagdo nele constante.
E um direito que assiste ao titular do crédito.

No caso das obrigacGes fiscais, esta disponibilidade nao existe.
Por forca do CTN (art. 142, pardgrafo tinico), a atividade adminis-
trativa de lancamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de respon-
sabilidade funcional, e sua cobranga segue as mesmas regras. Ou seja,
trata-se de um direito indisponivel, que s6 pode ser dispensado ou
transacionado na forma da lei. E sua cobranca torna-se, portanto, in-
disponivel, vinculada. Virios procedimentos que podem ser adota-
dos na execucdo civel sdo vetados nas execugoes fiscais, como, por
exemplo, no art. 125, TV, do CPC, que determina competir ao juiz,
“a qualquer tempo, tentar conciliar as partes”. Ora, a conciliacio €,
no atual estigio do Direito Tributdrio brasileiro, algo inadmitido. E

12 Também pode fazé-lo o Poder Executivo, através de Medidas Provisdrias.
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uma possibilidade sempre a disposicio das partes na execugio civel,
mas impensdvel na execugdo fiscal atual.

[11.3. Formacdo do titulo executivo extrajudicial

10. O titulo que instrui a execugdo civel pode ser judicial ou
extrajudicial. Deixemos de lado os judiciais, por néo ser objeto de
nossa analise. Os extrajudiciais encontram-se no art. 585 do CPC:

“I - a letra de cAmbio, a nota promissdria, a duplicala, a de-
bénture e o cheque;

II - a escritura ptiblica ou outro documento piblico assinado
pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor
e por duas testemunhas; o instrumento de transacao referen-
dado pelo Ministério Piblico, pela Defensoria Ptiblica ou pe-
los advogados dos transatores;

IIT - os contratos garantidos por hipoteca, penhor, anticrese e
caugdo, bem como os de seguro de vida;

IV - o crédito decorrente de foro e laudémio:

V - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de
aluguel de imo6vel, bem como de encargos acessdrios, tais
como taxas e despesas de condominio;

VI - o crédito de serventudrio de justica, de perito, de intér-
prete, ou de tradutor, quando as custas, emolumentos ou ho-
nordrios forem aprovados por deciséo judicial,

VII - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Muni-
cipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;
VIII - todos os demais titulos a que, por disposi¢io expressa,
a lei atribuir forca executiva.”

Esta relacéio contempla titulos formados a partir da vontade das
partes envolvidas (incisos T a VI) e decorrentes de imposicio legal
(VI e VIII). Concentremo-nos no inciso VII, que trata do titulo exe-
cutivo que formard a execucdo fiscal, objeto central de nossa expla-
nagao.

Como € formada a CDA - Certiddo de Divida Ativa? De duas
formas:

a) Apds deliberacdo dos orgaos julgadores administrativos,
tais como o Carf - Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais, da Unido; o TIT - Tribunal de Impostos e Taxas, do Es-
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tado de Sao Paulo, ou o Tarf - Tribunal Administrativo de
Recursos Fiscais, do Estado do Pard.

b) Diretamente, nas hipdteses em que o contribuinte declara
dever certo tributo e niio o paga'.

Analisemos apenas a primeira hipétese.

O processo se inicia com a lavratura do auto de infracio que,
uma vez impugnado, € julgado por um 6rgdo de primeira instincia
administrativa, composto por servidores fiscais. Neste julgamento
pode ocorrer provimento total ou parcial da impugnagio, ou seu im-
provimento. Dai surgem as seguintes possibilidades: interposicio de
recurso de oficio ou de recurso voluntdrio (ou ambos). Qualquer
deles serd julgado por um érgao administrativo de segunda insténcia,
de composic¢ao paritdria entre servidores fiscais e representantes dos
contribuintes. Ocorre que, em caso de empate nas votagdes, o voto
de qualidade cabe a um representante fiscal. Podem ocorrer inciden-
tes processuais, e até mesmo recurso a uma superior instincia que
uniformize a jurisprudéncia daquela corte.

Ao final de todo este iter processual, caso remanescam valores
a pagar, estes serdao inscritos em divida ativa, da qual serd extraida a
CDA correspondente - titulo executivo extrajudicial -, que instru-
mentalizard o processo de execucio fiscal.

I'1. Quais as diferencas entre este titulo executivo fiscal e aque-
les acima mencionados, civeis?

Os civeis correspondem a negdcios privados, referentes a direi-
tos disponiveis das partes envolvidas: cheques, notas promissdrias,
créditos de serventudrios de justica etc. - conforme acima exposto.

O fiscal corresponde a um lancamento efetuado pelo Poder Exe-
cutivo e julgado por érgios deste mesmo Poder, sendo que nos érgios
Julgadores paritarios o vote de qualidade é reservado a servidores
fiscais, ou seja, do préprio Poder Executivo. Aqui, por melhor que
seja o preparo académico e intelectual dos seus membros, sua equi-
distincia entre as partes encontra-se comprometida, seja pelo lado
dos julgadores-fiscais, seja pelo lado dos julgadores-contribuintes.
Néo se coloca em diivida a idoneidade dos membros desses 6rgdos,
mas constata-se uma vinculagao de ordem funcional que acaba por

'* Conhego o debate sobre a pertinéncia ou nio desse procedimento de inscrigio dire-

ta em divida ativa, mas como extrapola os limites deste trabalho, ndo serd abordado,
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ocasionar esta quebra da necessdria equidistancia. E o voto de qua-
lidade previsto na legislaciio acaba por, na praitica, permitir que a
posicdo do Estado prevalega.

Observa-se, portanto, a diferencga entre a formacio dos dois ti-
pos de titulo executivo. O Estado participa da formacao de seus pré-
prios créditos em posigdo privilegiada em face dos contribuintes, em
fun¢do do voto de qualidade.

Logo, ao invés de haver um titulo resultante de uma composi-
¢io de vontades (titulos executivos civeis), temos um titulo que re-
sulta de imposic¢ao do Estado (titulos executivos fiscais).

O que acima estd relatado néo € ilegitimo e nem ilegal, e néo se
propoe modificar esta sistemadtica neste trabalho. Apenas se busca
demonstrar a diferenca na formacao entre esses dois tipos de titulos
executivos.

A vinculacdo do processo administrativo fiscal ao principio in-
quisitivo ndo passou despercebida pela anélise de Fabiana Del Padre
Tomé, em sua obra A Prova no Direito Tributdrio. Alids, lembra a
autora que, no dmbito federal, o Decreto 70.235/72 prevé a possibili-
dade de o julgador de 1" instdncia administrativa determinar a reali-
zagdo de pericias de oficio, ou indeferir sua realizacdo'. Para James
Marins, a aplicabilidade do principio inquisitivo deve ocorrer apenas
na fase procedimental e niio na processual's.

2% ed. Sfo Paulo, Noeses, 2008, pp. 218/220. O mencionado art. 18 reza: “A autori-
dade julgadora de primeira instincia determinard, de oficio ou a requerimento do
impugnante, a realizaco de diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessarias,
indeferindo as que considerar prescindiveis ou impraticdveis, observando o dispos-
to no art. 28, in fine”

Posicido distinta da que acima exponho possui James Marins, ao mencionar a apli-
cabilidade do principio inquisitivo no procedimento fiscal, mas ndo no processo fis-
cal. Marins reconhece poderes de investigacio aos agentes fiscais (‘o cardter inqui-
sitério do procedimento administrativo decorre da relativa liberdade que se concede
a autoridade tributdria em sua tarefa de fiscalizaco e apuracio dos eventos de inte-
resse tributdrio™), mas que, uma vez encerrada a fase procedimental e instaurada a
fase processual, tais poderes inquisitoriais cessam (“o procedimento administrativo
é inquisitdrio, mas o Processo Administrativo nio o €7). Para Marins, “uma vez inau-
gurada a fase propriamente processual (constatada, portanto, a existéncia de lide),
desaparece a inquisitoriedade para prevalecer o devido processo legal™ (Direito Pro-
cessual Tributdrio Brasileiro, 5" ed. Sao Paulo, pp. 161 e 163). Para o referido autor,
procedimento ¢ “o caminho para a consecucdo do ato de langamento™ (ob. cit., p. 143).
Como visto, discordamos neste texto do eminente autor paranaense, pois entende-
mos que o principio inquisitivo deve reger tanto o procedimento quanto o processo
administrativo e o judicial fiscal (com foco na execucfo fiscal e seus embargos).
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111.4. Restri¢oes deliberativas

12. Na sequéncia do que acima foi relatado, existe outro aspec-
to que diferencia estas duas espécies de titulos: a vedagio a que os
orgdo julgadores administrativos apreciem alegac@es sobre a incons-
titucionalidade de leis e outros atos normativos com forca de lei.

Na verdade, trata-se de uma vedagdo correta, fruto da previsdo
constitucional da reserva de jurisdicfio, pois s6 cabe a declaragao de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos com forca de lei ao
Poder Judicidrio, através do controle difuso de constitucionalidade,
ou exclusivamente ao STF, no controle concentrado.

Assim, aos 6rgaos julgadores administrativos é vedado analisar
este tipo de matéria, o que lhes restringe a capacidade de julgamen-
to, especialmente em face do nivel de detalhamento que a matéria
tributdria possui em nossa Carta. Assim, praticamente qualquer ma-
téria que venha a ser debatida nos 6rgdos julgadores administrativos
pode ter base constitucional - e o julgamento que vier a ser proferi-
do ndo poderd analisar estes aspectos.

Logo, também por esta restri¢iio, observa-se ser bastante diferen-
te a formacdo do titulo executivo civel do fiscal.

IV. Embargos a Execucdo Fiscal e Principio Inquisitivo
13.Creio que a esta altura tenha ficado demonstrado que:
a) O titulo executivo extrajudicial civel é criado com base em
obrigacdes surgidas pela livre disposi¢do de vontades, e o fis-
cal surge em decorréncia de obriga¢des vinculadas 2 Reser-
va Legal Tributéria.
b) A execugio civel veicula direitos disponiveis, enquanto a
fiscal veicula direitos indisponiveis.
¢) Duas caracteristicas sdo importantes na formagio do titulo
fiscal:
I. Mesmo nos érgios paritérios, o Estado possui o voto de
qualidade;
2. Estes 6rgdos ndo podem analisar argumentos sobre a in-
constitucionalidade das leis e demais atos normativos, mes-
mo com a vastiddo de normas tributdrias em nossa Carta.
Logo, se a cognigdo exercida pelo Carf e érgios semelhantes é
limitada, seja pelo voto de qualidade, seja pela vedacdo A andlise
constitucional, € imperioso que o Poder Judicidrio aja e corrija estas
distor¢des, ainda mais por ser indisponivel o patriménio pablico e sua
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cobranca estritamente vinculada ao Principio da Reserva Legal Tri-
butaria. Em face desses fatores, a CDA que surge deste processo nio
possui as mesmas caracteristicas de um titulo executivo extrajudicial
civel.

Assim, € necessdrio que o principio inquisitivo presida relacio
de oposi¢do a execugdo fiscal, via embargos, que é diversa da rela-
¢do entre privados, regida pelo principio dispositivo. E necessdrio um
Poder Judicidrio mais atuante - ndo contra o contribuinte, mas a

Jfavor da verdade material.

[4. Consideradas as diferengas acima apontadas, deve o juiz que
receber uma execucdo fiscal analisd-la do mesmo modo que o ma-
gistrado que receber uma execucio civel para julgar?

Entendo que ndo. Acatada a distincdo acima exposta, entendo
afastada a leitura literal do art. 1° da Lei 6.830/80 (LEF), o qual deve
ser interpretado da seguinte forma:

“A execucdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unifo,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respecti-
vas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente
[sempre que for pertinente], pelo Cédigo de Processo Civil.”
(Colchetes apostos)

A grande diferenca estd na exegese a ser executada. A subsidia-
riedade da LEF ao CPC é plenamente possivel, mas ndo é automd-
fica; deve ocorrer sempre que for pertinente, respeitado o principio
inquisitivo, predominante nas execucoes fiscais. Isto porque este
principio néo é predominante nas execugdes civeis. Logo, como re-

ferido, a subsidiariedade néo pode ser automdtica em face do prin-

cipio informativo das duas normas ser diverso.

Assim sendo, ndo se pode dar tratamento igual a institutos juri-
dicos tdo distintos, informados por elementos diversos em sua ma-
terialidade e processualistica. Por este motivo, respondo & pergunta
formulada neste item de forma negativa: o comportamento dos jui-
zes ndo pode ser o idéntico. Aquele que receber embargos a uma
execucdo civel deve se ater as regras do CPC que regem a matéria; o
que receber embargos a execucio fiscal deve se ater as regras da LEF,
e 86 adotar as do CPC que ndo restringirem o uso do principio inqui-
sitivo, basilar para o deslinde destas questdes fiscais.

Alids, bastante percuciente a anotago de James Marins, ao des-
tacar o pensamento de Francesco Carnelutti acerca do Direito Pro-
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cessual Tributdrio'®, mencionando que: “no estudo sistemdtico do
Processo Tributario se encontrard paradoxal inversdo da consecutio
temporum desses processos, uma vez que, de regra, 0 processo exe-
cutivo € que precede o processo de cognicdo”.

15. Na linha cima exposta, € a titulo de mero exemplo para tes-
tar as consideracdes acima lancadas, pergunta-se: serd que os arts.
739-A e 520 do CPC tém aplicagdo a LEF? Rezam estas normas:

a) o art. 739-A do CPC" estabelece ndo terem efeito suspen-
sivo os embargos a execucdo civel, salvo excecdo e a critério
do juiz da causa; e

b) o art. 520, V, do CPC" ndo atribui efeito suspensivo a ape-
lagd@o que vier a ser interposta de sentenga que liminarmente
rejeitar os embargos 4 execug@o ou julgd-los improcedentes.

Nos dois casos, a consequéncia ¢ a plena e imediata satisfacdo
do credor-exequente, pois sem efeito suspensivo a apresentacio dos
embargos ndo fard cessar a execucdo antecipada dos valores em co-
branca.

Serd que nas execucdes fiscais, onde o principio inquisitivo é a
regra, deve-se usar estas duas normas?

Entendo que ndo, justamente em face:

a) Do principio da Reserva Legal Tributdria, que impde limi-
tes a arrecadagdo do Estado, vedando que receba o que néo é
seu direito. Se ao final do tramite processual for reconhecido
direito ao contribuinte-executado, o Estado tera recebido va-
lores infringindo a Reserva Legal"®.

Direito Processual Tributdrio Brasileiro, 5* ed. So Paulo, Dialética, 2010, p. 53. A
obra de Carnelutti mencionada por Marins ¢ “Introduzione allo Studio del Diritto
Processualle Tributario”, e foi publicada na Rivista di Diritto Processuale Civile 2,
Padova, Cedam, 1932. Deve-se notar que o referido autor italiano apoia este tipo de
inversdo com base no interesse piiblico e na autoridade do Estado-credor, que €, como
menciona, “digno de fé”, e até mesmo elogia a regra do solve et repete, felizmente
expurgada da legislacio brasileira hd anos.

“Art, 739-A. Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo.”

“Art. 520. A apelagio serd recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no
entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que: (...) V
- rejeitar liminarmente embargos 4 execucio ou julgd-los improcedentes.”

Isto sem tratar da delicada questio de que os valores serio devolvidos pelo sistema
de precatérios, inadequado para estas siluagdes, pois para seu uso é necessirio ha-
ver uma decisio judicial condenatéria do Estado, transitada em julgado, com objeto
especifico.




FERNANDO FACURY ScarF 87

b) Da cogni¢ao parcial na formacao da CDA, em face do sis-
tema de voro de qualidade, o que pode comprometer a deci-
sdo dos julgadores administrativos na andlise das provas apre-
sentadas.

c) E, nos casos em que a matéria constitucional estiver sendo
debatida, pela impossibilidade de sua anélise pelos 6rgios jul-
gadores administrativos.

Por todos esses motivos, o juiz ndo poderd quedar-se inerte, ado-
tando regras atinentes ao principio dispositivo constantes do CPC,
quando a matéria requer uma posi¢do mais pré-ativa na busca da
verdade material, conduta que o colocard na seara do principio inqui-
sitivo.

Desta forma - e aqui a correlagéo € central ao debate -, a excep-
cionalidade criada pelo paragrafo 1° do art. 520 do CPC deve ser
adotada como regra geral nos casos de execucao fiscal. Reza a nor-
ma:

“§ 1° O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir
efeito suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus
fundamentos, o prosseguimento da execu¢io manifestamen-
te possa causar ao executado grave dano de dificil ou incerta
reparagdo, e desde que a execugdo jd esteja garantida por pe-
nhora, depésito ou caucio suficientes.” (Grifo aposto)

Nas execucdes fiscais o verbo “podera” do pardgrafo 1° acima
transcrito tem que ser entendido como um poder-dever, uma verda-
deira regra geral, pois certamente o executado sofrerd “grave dano
de dificil ou incerta reparacdo” sem a atribuicio de efeito suspensi-
vo aos embargos, pois muitas das provas podem nio ter sido anali-
sadas com a necessdria equidistincia, na fase administrativa, ou pode
ter ocorrido que argumentos constitucionais tenham sido deixados de
lado, em fase da restricdo cognitiva da fase administrativa. Logo, o
que nos embargos as execu¢des civeis é uma possibilidade, nas exe-
cugdes fiscais tem que ser entendido como uma regra geral.

Pelas mesmas razoes, deve ser atribuido efeito suspensivo as
apelacoes que forem interpostas de sentencas em embargos julgados
improcedentes ou negados liminarmente.

V. Conclusdes
16. A conclusao principal deste trabalho é que as normas do CPC
como subsididrias da LEF (art. 1°, LEF) devem ser utilizadas sem-




88 GRranpes QuesToes ATtuais bo Direrto TRIBUTARIO

pre que forem pertinentes, e ndo de maneira automadtica. Isto porque
0 principio inquisitivo preside a relag@o processual fiscal, o que ndo
acontece na civel, presidida pelo principio dispositivo.

Esta diferenca decorre, entre outros fatores, em fungio da limi-
tagdo da cognicio jurisdicional-administrativa (pois nela é vedada a
andlise de argumentos constitucionais) e da posi¢éo predominante do
Poder Executivo na formagao do titulo executivo fiscal (em face do
voto de qualidade), o que pode macular a apreciacio da prova pelos
Orgdo julgadores administrativos. Ademais, a relacio obrigacional
privada é presidida pela livre manifestacéo de vontades (o que gera
titulos executivos civeis), enquanto que a relacio obrigacional fiscal
€ presidida pelo Principio da Reserva Legal Tributdria, e é pertinen-
te a direitos indisponiveis.

A consequéncia desta diferenga ¢ que existem normas no CPC
que ndo podem ser utilizadas subsidiariamente nas lacunas da LEF,
pois ndo condizem com o principio inquisitivo. Dentre estas normas
encontram-se o art. 739-A do CPC, que estabelece nao terem efeito
suspensivo os embargos a execugio civel, salvo excecio e a critério
do juiz da causa; e o art. 520, V, do CPC?® nio atribui efeito suspen-
sivo a apelac@o que vier a ser interposta de sentencga que liminarmente
rejeitar os embargos a execuc@o ou julgd-los improcedentes. Neste
caso, a excepcionalidade criada pelo paragrafo 1° do art. 520 do CPC
deve ser adotada como regra geral nos casos de execugao fiscal em
face dos argumentos acima expostos.

Em suma, ndo € automdtica a subsidiariedade estabelecida pelo
art. 1° da LEF quanto ao CPC. Ela s6 podera ser adotada caso a nor-
ma subsididria for informada pelo principio inquisitivo, que garante
maior autoridade ao Poder Judicidrio na busca das provas e na coi-
bi¢do dos abusos praticados pelos demais Poderes, em especial na
andlise da constitucionalidade da norma impositiva fiscal aplicada ao
caso concreto. Mais poder ao Judicidrio para a consecugio de suas
finalidades essenciais ndo implica necessariamente um Estado for-
te, porém um Judicidrio forte que deve contrabalancgar o agiganta-
mento do Poder Executivo. Espera-se surgir dai um Estado mais equi-
librado - e qui¢d mais justo.

0 “Art. 520. A apelagio serd recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no
entanto, recebida sé no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que: (...) V
- rejeitar liminarmente embargos & execucio ou julgd-los improcedentes.”




