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Processo Fiscal, Principio Inquisitivo e
Teoria da Prova ou Por que a Execugao Fiscal

deve ter como Legislagdo Subsidiaria
o CPP e nao o CPC
FERNANDO FACURY SCAFF

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

I. Delimitacao do Tema
1. O objeto deste trabalho é apresentar

outra perspectiva sobre um problemaque atin-
ge a relacao entre Fisco e contribuintes no pro-
cessofiscal. Trata-se da andlise desta relacao
processual a luz de um debate bastante conhe-
cido dos estudiosos de Teoria do Processo, que

€ 0 do principio inquisitivo e do principio dis-
positivo, aplicando-o em especiala relagiio Fis-

co-contribuinte no processo de execucaofiscal - mais precisamente
no exercicio de sua defesa, através de Embargos.

Sou sabedorde que art. 1° da LEF - Lei de Execugées Fiscais
(Lei 6.830/80) estabelece que “A execucio judicial para cobranga da
Divida Ativa da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Muni-

cipios e respectivas autarquias sera regidaporesta Lei e, subsidiaria-
mente, pelo Cédigo de Processo Civil”, 0 que coloca a codificagao
civil como umsuporte para cobriras lacunas existentes naquela nor-

ma.
Todavia, a despeito da previsio expressa na lei, quer-me pare-

cer que nem sempre é cabivel 0 uso automatico do CPC comosub-
sidiaério da LEF, justamente em face da dicotomia existente entre o
princtpio dispositivoe 0 inquisitivo, uma vez que, no meu entendi-
mento,todaa sistematica da execucio fiscal encontra-se muito mais
préximado principio inquisitivo do que do dispositivo.

Poresse motivo, decidi enfrentar o desafio e analisar estes dois

princfpios basilares da sistematica de teoria do processo, a fim de
demonstrar que a hermenéutica mais adequada 4 interpretacdo das
normasreferentes 4 execucaofiscal (e aos embargos) sao 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 proximamentepelo princé-
pio dispositivo.

Isso nao quer dizer que se trate de umatese contra legem. Ape-
nas busco demonstrarque a dicgao normativa doart. 1° da LEF,aci-
matranscrita, deve serlida cumgranosalis, ou seja, como se nela

estivesse contida a expressao “sempre que pertinente’”. Assim, pre-
tendo demonstrar que é possivel a aplicagao subsididria do CPC a
LEF, nao de forma automatica, mas apenas quando forpertinente.
Penso seresta a melhorexegese para a referida norma. Nao queisso
seja assim apenas porque eu o afirme - nao tenho nem este poder,
nem esta veleidade -, mas porque decorre de sua prépria natureza
processual. A apresentac4o deste raciocinio é 0 desafio que me im-
ponhoneste trabalho.

A despeito de ter escrito e palestrado sobre a inadequagao da
aplicacao 4 LEF das mudangasrealizadas no CPC', nao havia ainda
me debrucadosobreesta distingao ontolégica aqui exposta, entre o
principio inquisitivo e o dispositivo. Estuda-los para elaborar este
texto reforgou minha conviccao acerca da naoaplicabilidade automa-
tica do CPC a LEF.

II. Conceito de Principio Dispositivo e Principio Inquisitivo

2. O principio dispositivo é aquele que determina que o juiz deve
julgar a causa de acordo com osfatos 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 distingdo entre a execugao civel e a fiscal tem chamado minha atencao ha
algum tempo. A primeira vez que fui confrontado com esta dicotomia aplicada ao
processofiscal foi em umapalestra sobre processo penal, proferida por um amigo,
Professor Titular de Direito Processual Penal da Universidade Federal do Parana,

Jacinto de Miranda Coutinho - ja se vao umbocado de anos. Posteriormente, com

todas as mais recentes alterages realizadas no CPC,e o debate sobre sua aplicabili-
dade a LEF, este assunto retornou baila através de discussdes acaloradas comad-
vogados de meuescritério que témo processocivil como seu objeto de estudo e de
trabalho, Dentre eles destaco Daniel Coutinho da Silveira, advogado e mestrando

nesta area do Direito na USP - com quemescrevi 0 texto retro mencionado. Mais
recentemente, fui convidado a tratar deste tema no Congresso Internacional de Di-
reito Tributério do Parana, organizadopela Professora Betina Treiger Grupenmacher,
obtendo boa acolhida dentre os colegas presentes, dentre eles o Professor Gerd W.
Rothmann, que meincentivou a continuar pesquisando o assunto. A oportunidade de
escrever academicamente sobre isto surgiu no Simpdsio sobre Grandes Questées
Atuais de Direito Tributdrio, em sua versio 2010, por iniciativa de Valdir de Olivei-

ra Rocha.
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provadospelas partes. Ao juiz é vedado decidir de forma contraria

ao quetiver sido comprovado nosautos. Ouseja, 0 juiz é obrigado a

decidir de acordo comas provas que sao carreadas aos autos pelas

partes envolvidas?. A decisao, portanto, nao tera correlagao direta

coma verdade real, mas com

a

quetiver sido carreada aos autos pe-

las partes. O juiz nao tem nenhumpodersobre a produgao das pro-

vas, devendo ficar inerte aguardando a dinamica daspartes em sua

producao e impugnagao.Sob a égide deste principio, a busca da ver-

dade é umresultado desejado, porém jamais assegurado*. Nao apa-

receré a realidade, mas aquilo que as partes levarem ao juiz como

realidade. Daf decorrem situagdes onde umaprova pereceu, ou nao

foi apresentada no tempo e modocorretos, ocasionando uma subs-

tancial modificagao no resultado do processo, que espelharé outra

coisa diversa da verdadereal, qual seja, uma verdade meramente for-

mal.

O principio dispositivo € a base do processocivil, pois cabe as

partes levar aos autos 0 que pretendemprovar. Eis 0 que estabelece

o CPC:“Art. 333. O 6nus da prova incumbe:I - ao autor, quanto ao

fato constitutivo do seudireito; IT - ao réu, quanto 4 existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

Esseprincfpio é utilizado primordialmente nas demandas em que

se verifica o interesse particular, individual, onde se discutem direi-

tos disponiveis, privados. Neste sistema vigora certa desconfianga do

Estado, deixando aos particulares 0 debate sobre seus direitos dispo-

niveis. O juiz tem as maos amarradas,pois s6 pode decidir sobre o

que as partes colocam sobre sua mesa. Seus poderes sao limitados’.

SILVA, Ovidio Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil, 4° ed. Sao Paulo, RT,

2006, pp. 47/49.

3 CAMPO,Hélio Marcio. O Principio Dispositivo em Direito Processual. Porto Ale-

gre, Livraria do Advogado, 1994, p. 92.

Muitas vezeseste principio € tratado de forma conjunta com outro principio, com o

qual, a meuver, nao se confunde, que € 0 principio de demanda. Para demonstrar a

diferenga, uso as palavras de Ovidio Baptista da Silva (ob.cit., p. 50): “[o principio

dispositivo] corresponde a umadeterminagao dos limites dentro dos quais se ha de

mover0 juiz, para o cumprimento de sua fungao jurisdicional, e até que ponto ha de

ficar ele na dependéncia dainiciativa das partes na condugao da causa e na busca do

material formador de seu convencimento; ao contrario, o principio de demandaba-

seia-se no pressuposto da disponibilidade nao da causa posta sob julgamento, mas

do prdprio direito subjetivo das partes, segundo a regra basica de que aotitular do

direito cabera decidir livremente se 0 exercerd ou deixara de exercé-lo.”  
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Ovidio Baptista da um exemplo primoroso para a compreensiio des-

te principio dispositivo: “se o autor, fundado em umcontrato de
mutuo, promove uma acao de cobranga contra o devedore este nao

contesta a existéncia do contrato, mas simplesmente alega jA ter pago

a divida, ou que a mesmaja esta prescrita, ao juiz nao é dadoter o
contrato de mtituo porinexistente”>.

3. O principio inquisitivo se contrapO6e a este, pois 0 juiz, neste

sistema, tem plenos poderes para buscar a verdade material, poden-
do produzir provas que as partes nado requereram e até mesmo nao
desejam ver produzidas. Aqui, a busca da verdade material é muito

mais ampla e com maiores chances de prevalecer em face da verda-
de formal. Nao basta aquilo que as partes carreiam para os autos - é
necessdrio um engajamento do julgadorpara que a “verdade verda-

deira” surja nos autos, e ndo a meramente formal. Por isso que o CPP

- Cédigo de Processo Penal -, estabelece:

“Art. 155, O juiz formara sua convicgaopelalivre apreciagao

da prova produzida em contraditério judicial, nao podendo
fundamentarsua decisao exclusivamente nos elementosinfor-
mativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cau-

telares, nao repetiveis e antecipadas.

Pardgrafo nico. Somente quanto ao estado das pessoas serao
observadasasrestrigdes estabelecidasna lei civil.
Art. 156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer; mas

0 juiz podera, no curso da instrugao ouantes de proferir sen-
tenga, determinar, de offcio, diligéncias para dirimir duvida

sobre ponto relevante.
Art. 157. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacgao

da prova.”
Da breve explanacgao acima se constata o motivo pelo qual o

principio inquisitivo € 0 fundamento do processo penal - busca da
verdade material, com plenos poderes ao juiz para sua busca.

Esse é 0 sistema mais utilizado nas demandas que envolvemdi-
reitos indisponiveis, onde o interesse publico preside as relagGes.

Esse poderde diligéncia processual para buscar provas além

daquelas trazidas aos autos pelaspartes ja foi bastante criticado pela
doutrina, sob o argumento de que 0 juiz se tornaria também parte ao

5 Ob.cit., p. 47.  
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tomariniciativas para produgao de provas®. A critica é improceden-
te, a meu ver, pois confunde assuntos diversos. Nenhum juiz é im-
parcial ouneutro, qualquer que seja o métodode colheita das provas;
0 juiz deve ser equidistante das partes - trata-las de forma equanime

e manterigual distancia de todas. A busca da verdade material nao
implica violar sua necessaria equidistancia.

4. A diferenga pratica entre estes dois Principios ndo esta dire-
tamente relacionada como brocardo “o que nao esta nos autos, ndo
estd no mundo”. Sua diferenca esta 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 ouou-
tro modelo dos acima descritos. Tem-se a predomindncia de um so-

bre o outro de acordo com a legislagao em foco, porém jamais a ex-
clusividade de qualquerdeles. Surgem dai os sistemas mistos, onde

o grau de influéncia de um sobre 0 outro dependera dos fatores poli-

tico-normativos existentes’.
A base da op¢ao normativa pelo principio dispositivo ou inqui-

sitivo esté na concepcao do papel do Estado naprestacao jurisdicio-

nal. Quanto maiora liberdade dada aspartes para disporde seus di-
reitos, o sistema serd mais tendente ao principio dispositivo. Quanto

mais tendente ao fortalecimento do poderdos juizes, mais inquisiti-

vo sera o sistema’.

© Portodos, veras criticas em Aratijo Cintra et alii, Teoria Geral do Processo, 25° ed.
Sao Paulo, Malhei 2009, pp. 63/66.
Excelente texto para a perfeita compreensao dos dois principios, em especial o in-
quisitivo, sob a 6tica penal, bem comosobre os sistemas mistos, é 0 de Jacinto de
Miranda Coutinho, “Sistema Acusatério. Cada Parte no Lugar Constitucionalmente

Marcado”. Revista de Informagdo Legislativa n° 183, jul./set. 2009, Brasilia, Sena-
do Federal, pp. 103/115. O autor mencionaainda que no Projeto de Lei do Senado -
PLS 156/09, que veicula o anteprojeto de lei de reforma global do CPP, elaborado
por uma comissao de juristas da qual fazia parte, foi adotado primordialmente sis-
tema acusatério, tendo elementos do principio dispositivo em menorescala, e que,
se aprovadoo projeto comesta diretiva, se teré no Pafs “um cémbio epistemolégico
sem precedentes” (p. 112).
Para umaandlise hist6rica da aplicagao do principio dispositivo e do inquisitivo no
processocivil brasileiro, recomenda-sea leitura da obra minuciosa e de félego de

Moacyr Amaral dos Santos, intitulada Prova Judicidria no Civel e Comercial, escri-

ta em cinco volumes. Este assunto encontra-se no volumeI, pp. 109/126.
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Noprocesso penal, portratar de direitos fundamentais, portan-

to indisponiveis, usa-se predominantemente 0 principio inquisitivo.
O juiz deve buscara verdade material ondeela estiver, s6 condenan-

do se as provas 0 convencerem beyondany reasonable doubt, sendo

que, em caso de diividas, aplica-se a maximain dubioproreu.
Noprocessocivil, por serem direitos disponiveis, usa-se predo-

minantemente o principio dispositivo.

Observe-se que existem mitigagdes de ambos oslados. No pro-
cesso penal existe a transagao penal’. No processocivil, a drea de
Direito de familia trata de direitos indisponfveis, 0 que dé maiorli-
berdade ao juiz na busca de provas.

A bem daverdade, a distingdo nao esté apenas na disponibili-
dade pela buscade provasextrapartes, masno interesse ptblico - mas

nao qualquerinteresse ptiblico. Encontra-se naquele que se refere

fortemente aosdireitos fundamentais, sejamos processuais (ampla
defesa, contraditério, legalidade etc.) ou os substanciais (isonomia,

propriedade,liberdade de iniciativa etc.). Em especial 0 respeito a
integridade da ordemjuridica, pois muitas vezes a normaqueda base
a execucao fiscal é inconstitucional - 0 que nao pode ser apreciado

pelos6rgaosjulgadores administrativos (Carf, TIT, Tarf entre outros).
6. Deve-se destacar que 0 principio inquisitivo, que reflete uma

atuagdo mais livre e intensa do PoderJudicidrio, nao quer dizer Po-

der Executivo forte; pelo contrario, quer dizer PoderJudiciario for-

te, dentro do sistemade freios e contrapesos constitucionais, de for-
ma a contrabalangar um Poder Executivo forte.

Alias, no Brasil, o Poder Executivo tenta cada vez mais ampliar

seu poder, emespecial contra 0 contribuinte - 0 que nos faz necessi-
tar de mais poderno PoderJudicidrio. O melhor exemplo dessaafir-

magao a tentativa de estenderas execucoesfiscais as alteracdes
aplicaveis ao CPC no que tange ao processo de execuciiocivel. E,
exemplo mais recente, 0 Projeto de Lei 5.080/09, que visa implantar

a Execugao Fiscal Administrativa, ainda em tramite no Congresso
Nacional”.

Lei 9.099/95, art. 76: “Havendo representagio ou tratando-se de crime de agao pe-
nal ptiblica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Ptiblico
podera propora aplicagao imediata de penarestritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.”

Destaca-se a atuagao do Conselho Federal da OAB, presidido por Ophir Cavalcante
Jinior, que criou uma Comissao Especial paradiscutir este Projeto de Lei, compos-

10  



78 Granpes Questoes Atuals Do Direito TRIBUTARIO
 

Pensando bem,é preciso recuperar0 Principio da Separacao dos
Poderes no Brasil, nao na versao classica, da exclusividade de Areas

de atuagao, masna de colaboragao reciproca, mantida a preponderan-

cia de atuagao nas areas de sua fung4otfpica. No Brasil, este concei-
to de atuagao preponderantenas areas de “fungao tfpica de cada Po-
der” tem sido um pouco esquecido. O Poder Judiciario precisa parar

de atacar os cofres ptiblicos concedendo liminares para custeio de
gastos individuais, travestidos de gastos em politicas ptiblicas de sati-
de - a questao dos gastos com politicas ptiblicas de satide, educagao

etc. € papel preponderante do PoderLegislativo. O PoderJudicidrio
devevoltar a defenderos cidadaoscontra os arbitrios do Poder Exe-
cutivo. Este é seu papel preponderante - embora nao exclusivo. E 0

Poder Executivo deve voltar a administrar, e nao se imiscuir emas-
suntoslegislativos - basta ver 0 excesso de medidas provisérias - ou
de querer fazer 0 papel do Poder Judicidrio, como proposto no pro-

jeto de lei sobre Execugao Fiscal Administrativa (PL 5.080/09).
7. O fato é que as mudangassociais sao lentas e as mudangas na

dindmica do Poder Judicidrio sao ainda mais lentas; elas acompa-

nham 0 ritmodavitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos de seus membros. E como 0 PoderJudicidrio julga fa-

tos passados, possui os olhos voltadosao retrovisor da Histéria.
Isso tem a ver com a lentidao na mudanga de paradigmas por

parte do PoderJudicidrio, que se mantém acatando a aplicagio do

principio dispositivo na LEF, tal como no CPC,pois ambosserefe-
rem a “direitos patrimoniais”, ou seja, disponiveis - 0 que € umerro.
O direito patrimonial entre pessoas privadas é disponivel; o direito
patrimonial onde uma das partes é umente piblico ndo é - decorre

do Principio da Legalidade, seja na sua versaio ampla ou de Reserva
Legal Tributaria. Logo, 0 uso do principio dispositivo nestas situa-
ces - onde aparece umente ptiblico com umarelagao de indisponi-
bilidade patrimonial - é inadequada; deve-se usar 0 principio inqui-

  

ta por mim, Hércules Saraiva do Amaral, Luiz Claudio Silva Allemand, Ulisses Cé-
sar Martins de Souza, Antonio Carlos Rodrigues do Amaral e presidido por Marcia
Machado Melaré, que exarou umrelatério contra sua aprovagao pelo Congresso
Nacional, entre outros motivos, por violar o Princfpio da Reserva de Jurisdigao. Este
relatério foi aprovado pelo Conselho Federal da OAB,disponibilizado emseusite e
remetido ao Congresso Nacional, a fim de contribuir como debate parlamentar, bus-

candoa rejeigio integral deste projeto de lei e de outros.  
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sitivo - busca da verdade material a todo custo, e nao da verdade for-
mal.

Porisso € que 0 processofiscal encontra-se muito mais vincu-
lado ao processo penal que ao processocivil, em face do principio

queos rege ser semelhante: 0 processo penale 0 fiscal estéo primor-
dialmente vinculados ao principio inquisitivo, enquanto 0 processo
civil esta primordialmente vinculadoao principio dispositivo.

O processofiscaltrata de direitos indisponfveis do PoderPtbli-

co, dos quais os Procuradores nao podem abrir mao,exceto se auto-
rizados nos limites do Principio da Reserva Legal Tributdria. E os
direitos fundamentais estao no cerne desta relagao: isonomia, lega-
lidade, ampla defesa, integridade normativaetc.

Nao se deve esquecer que 0 Principio da Reserva Legal Tribu-
taria € que estabelece 0 quantum que os cofres ptiblicos podem re-
colher. Se for recolhido umcentavo a mais do que é legal, este deve
ser devolvido; se um centavo for recolhido a menos, este deve ser

cobrado!! - simples assim.

Dessa forma, téo importante quanto a matéria probatéria nos
processos em que estao em debate direitos disponiveis, encontra-se

a legalidade, central e inafastavel nos processos em que se debate
direitos indisponiveis. E imperioso que 0 principio inquisitivo seja
utilizado para permitir um PoderJudicidrio que aja em buscada ver-

dade material, e que nao fique restrito 4 andlise do que Ihe foi colo-
cado a mesapelaspartes.

III. Diferencas entre os Sistemas de ExecuciioCivil e Fiscal
IIL1. Principio da ReservaLegal Tributdria versuslivre disposig¢do
de vontades

8. Aqui comegamas diferencas: as obrigagdes que geram ostf-
tulos civeis decorrem delivre disposigao de vontades, enquanto os
titulos fiscais decorremde obrigacgdes assumidassob a égide do Prin-
cipio da Reserva Legal Tributaria.

Percorrendo 0 rol que indica ostipos detitulos extrajudiciais
civeis (CPC,art. 585, Ia VI) observa-se que todos decorrem delivre

'' Umtrabalho onde este assunto é abordado com bastante qualidade é 0 de autoria de
Brandao Machado, “Repetigao de Indébito no Direito Tributario”. Direito Tributd-
rio: Estudos em Homenagemao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo, Saraiva,

1984, pp. 59/106.
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manifestagéio de vontadedas partes envolvidas. Claro que existe toda

a teoria das nulidades, aplicdével quando verificados vicios em sua
manifestacao, regulada pelo Codigo Civil.

Diversa é a situagao das dividasfiscais, pois seu regramento se-

gue o Principio da Reserva Legal Tributaria previsto no art. 150,I,
da Constituicdo. O tributo sé é devido se a lei - aqui entendida como

ato do PoderLegislativo’ - assim 0 imp6e, e obedecidos todos os
requisitos para sua validade e vigéncia.

Observe-se quea distingao é palmar: enquanto em umasituagao
as partes podem fazertudo 0 quea lei nao proibe (obrigagéesciveis),

em outra o Estado sé pode fazer 0 que a lei permite (obrigagées fis-
cais). E neste segundo caso nao setrata de qualquer norma - objeto
do Principio da Legalidade (art. 5°, Il, CF) -, mas apenas aquele ato
do PoderLegislativo que a Constituigao exige para criar ou aumen-

tar tributo, ouseja,a lei (art. 150, I, CF).

E poresse motivo que 0 Estado s6 pode cobrar0 quea lei per-

mite. Caso cobre umcentavo a maisdetributo, deve devolvé-lo; e se

algum centavofaltar, deve cobra-lo, também na formadalei.

III.2. A indisponibilidade do patriménio piblico

9. Decorrente dacaracteristica logo acimaapontada, constata-se
que nostitulos extrajudiciais civeis o patrim6nio é plenamente dis-
ponivel pelas partes, que podem com isso até mesmorenunciara sua
cobranga, caso ocorra a inadimpléncia da obrigac¢ao nele constante.

E um direito queassiste ao titular do crédito.
Nocaso das obrigagGesfiscais, esta disponibilidade nao existe.

Porforga do CTN (art. 142, pardgrafo tinico), a atividade adminis-
trativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de respon-
sabilidade funcional, e sua cobranga segue as mesmasregras. Ouseja,

trata-se de um direito indisponivel, que s6 pode ser dispensado ou
transacionado na formadalei. E sua cobranga torna-se, portanto,in-

disponfvel, vinculada. Varios procedimentos que podemseradota-

dos na execucio civel sfio vetados nas execugoes fiscais, como, por
exemplo, no art. 125, IV, do CPC, que determina competir ao juiz,

“a qualquer tempo,tentar conciliar as partes”. Ora, a conciliagao é,
no atual estdgio do Direito Tributario brasileiro, algo inadmitido. E

2 Também pode fazé-lo 0 Poder Executivo, através de MedidasProvisorias.  
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umapossibilidade sempre a disposicao daspartes na execugaocivel,

mas impensavel na execugaofiscal atual.

III.3. Formagdo dotitulo executivo extrajudicial

10. O titulo que instrui a execucao civel pode serjudicial ou

extrajudicial. Deixemos de lado os judiciais, por nao ser objeto de
nossa andlise. Os extrajudiciais encontram-seno art. 585 do CPC:

“T - a letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata, a de-

bénture e o cheque;

TI - a escritura publica ou outro documento ptiblico assinado

pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor

e porduas testemunhas; o instrumento de transagao referen-

dado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pe-

los advogados dostransatores;

III - os contratos garantidos por hipoteca, penhor, anticrese e

caugdo, bem comoos de seguro de vida;

IV - o crédito decorrente de foro e laudémio;

V - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de

aluguel de imdével, bem como de encargos acess6rios, 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-

norarios forem aprovadospordecisao judicial;

VII - acertidao 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 dalei;

VIII - todos os demais titulos a que, por disposicgéo expressa,

a lei atribuir forga executiva.”

Esta relacéo contemplatitulos formadosa partir da vontade das

partes envolvidas (incisos I a VI) e decorrentes de imposicao legal

(VII e VID). Concentremo-nosnoinciso VII, que trata do titulo exe-

cutivo que formarda a execugio fiscal, objeto central de nossa expla-

nagao.

Como é formada a CDA - Certidao de Divida Ativa? De duas
formas:

a) Apés deliberacao dos 6rgaos 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 Sado Paulo, ou o Tarf - Tribunal Administrativo de
Recursos Fiscais, do Estado do Para.

b) Diretamente, nas hipdteses em que o contribuinte declara

devercerto tributo e nao o paga’’.
Analisemos apenas a primeira hipétese.

O processo se inicia com a lavratura do auto de infrag&o que,
uma vez impugnado,é julgado por um 6rgao de primeirainstAncia
administrativa, composto porservidoresfiscais. Neste julgamento

pode ocorrer provimento total ou parcial da impugnagao,ou seu im-
provimento. Dai surgem as seguintes possibilidades: interposi¢do de
recurso de oficio ou de recurso voluntdrio (ou ambos). Qualquer

deles sera julgado por um 6rgio administrativo de segunda instancia,
de composi¢aoparitaria entre servidoresfiscais e representantes dos
contribuintes. Ocorre que, em caso de empate nas votagdes, 0 voto

de qualidade cabe a umrepresentante fiscal. Podem ocorrerinciden-

tes processuais, e até mesmo recurso a umasuperiorinstAncia que
uniformize a jurisprudéncia daquelacorte.

Aofinal de todoeste iter processual, caso remanescam valores
a pagar, estes serao inscritos em divida ativa, da qual sera extrafda a
CDAcorrespondente- titulo executivo extrajudicial -, que instru-
mentalizara 0 processo de execucaofiscal.

11. Quais as diferengasentre este titulo executivo fiscal e aque-
les acima mencionados,civeis?

Osciveis correspondem a negociosprivados, referentes a direi-

tos disponiveis das partes envolvidas: cheques, notas promiss6rias,
créditos de serventudrios de justiga etc. - conforme acima exposto.

Ofiscal corresponde a um langamento efetuado pelo Poder Exe-
cutivo e julgado por érgios deste mesmo Poder, sendo quenos6rgiios
julgadores paritarios 0 voto de qualidade é reservado a servidores

fiscais, ou seja, do préprio Poder Executivo. Aqui, por melhor que
seja 0 preparo académico e intelectual dos seus membros, sua equi-

distancia entre as partes encontra-se comprometida, seja pelo lado
dos julgadores-fiscais, seja pelo lado dos julgadores-contribuintes.

Nao se coloca em dtvida a idoneidade dos membrosdesses 6rgaos,
mas constata-se uma vinculacdo de ordem funcional que acaba por

'S Conhego o debate sobre a pertinéncia ou nao desse procedimento de inscrigao dire-
ta emdivida ativa, mas comoextrapola os limites deste trabalho, nao sera abordado.  
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ocasionar esta quebra da necessaria equidistancia. E 0 voto de qua-
lidade previsto na legislagdo acabapor, na pratica, permitir que a
posi¢ao do Estado prevalega.

Observa-se, portanto, a diferenga entre a formacaio dos doisti-

posde titulo executivo. O Estadoparticipa da formacao de seus pr6-
prios créditos emposi¢ao privilegiada em face doscontribuintes, em

fungio do voto de qualidade.
Logo, ao invés de haver umtitulo resultante de uma composi-

cao de vontades(titulos executivos civeis), temos umtitulo que re-

sulta de imposicao do Estado (titulos executivos fiscais).
O que acimaesta relatado naoé ilegitimo e nem ilegal, e nao se

propée modificar esta sistematica neste trabalho. Apenas se busca
demonstrar a diferenga na formagaoentreessesdoistiposde titulos

executivos.
A vinculacao do processo administrativo fiscal ao principio in-

quisitivo nao passou despercebida pela andlise de Fabiana Del Padre
Tomé, em sua obra A Prova no Direito Tributdrio. Alids, lembra a

autora que, no 4mbito federal, o Decreto 70.235/72 prevé a possibili-
dade de 0 julgadorde 1* instancia administrativa determinara reali-
zacao de pericias deoficio, ou indeferir sua realizagio'’. Para James

Marins,a aplicabilidade do principio inquisitivo deve ocorrer apenas
na fase procedimental e nfo na processual!?.

2" ed. Sao Paulo, Noeses, 2008, pp. 218/220. O mencionadoart. 18 reza: “A autori-
dade julgadora de primeira instancia determinard, de offcio ou a requerimento do
impugnante,a realizagao de diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessérias,
indeferindo as que considerar prescindiveis ou impraticaveis, observando 0 dispos-
to noart. 28, in fine.”
Posicao distinta da que acima exponho possui James Marins, ao mencionara apli-
cabilidade do principio inquisitivo no procedimentofiscal, mas nao no processofis-
cal. Marins reconhece poderes de investigagao aos agentesfiscais (“o cardter inqui-

sit6rio do procedimento administrativo decorre darelativa liberdade que se concede
4 autoridade tributaria emsuatarefa de fiscalizagado e apuragao dos eventos de inte-
resse tributério”), mas que, uma vez encerrada a fase procedimentale instaurada a

fase processual, tais poderes inquisitoriais cessam (“o procedimento administrativo
€ inquisitorio, mas o Processo Administrativo nao o é”). Para Marins, “uma vez inau-

gurada a fase propriamente processual (constatada, portanto, a existéncia de lide),
desaparecea inquisitoriedade para prevalecer 0 devido processolegal” (Direito Pro-
cessual Tributdrio Brasileiro, 5° ed. Sao Paulo, pp. 161 e 163). Para o referido autor,

procedimento é “o caminhopara a consecugao do ato de langamento”(ob.cit., p. 143).
Comovisto, discordamosneste texto do eminente autor paranaense, pois entende-
mos que 0 principio inquisitivo deve reger tanto 0 procedimento quanto 0 processo
administrativo e 0 judicial fiscal (com foco na execugaofiscal e seus embargos).
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IIL4. Restrigées deliberativas
12. Na sequéncia do que acimafoirelatado,existe outro aspec-

to que diferencia estas duas espécies detitulos: a vedaciio a que os
Orgao julgadores administrativos apreciem alegagGes sobre a incons-
titucionalidade deleis e outros atos normativos com forga delei.

Naverdade,trata-se de uma vedacao correta, fruto da previsio
constitucional da reserva de jurisdi¢ao, pois s6 cabe a declaracao de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos com forga delei ao
Poder Judiciario, 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 capacidadede julgamen-
to, especialmente emface do nivel de detalhamento que a matéria
tributaria possui em nossa Carta. Assim, praticamente qualquer ma-
téria que venhaa serdebatida nos 6rgaos julgadores administrativos
podeter base constitucional- e o julgamento quevier a ser proferi-
do nao podera analisar estes aspectos.

Logo, tambémporestarestri¢&o, observa-seserbastante diferen-
te a formacao dotitulo executivo civel do fiscal.

IV. Embargos 4 Execucio 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
obrigacGessurgidaspelalivre disposicao de vontades, e oJis-
cal surge em decorréncia de obrigagdes vinculadas a Reser-
va Legal Tributaria.
b) A execugao civel veiculadireitos disponiveis, enquanto a
fiscal veicula direitos indisponiveis.
c) Duascaracteristicas séo importantes na formacio dotitulo
fiscal:
|. Mesmonos 6rgaosparitérios, 0 Estado possui 0 voto de
qualidade;
2. Estes 6rgaos nao podem analisar argumentos sobre ain-
constitucionalidade das leis e demais atos normativos, mes-
mo com a vastidao de normastributdrias em nossaCarta.

Logo, se a cognicao exercida pelo Carf e 6rgios semelhantes é
limitada, seja pelo voto de qualidade, seja pela vedacgao a andlise
constitucional, é imperioso que o PoderJudiciario aja e corrija estas
distorgdes, ainda maisporserindisponfvel 0 patriménio publico e sua  
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cobrangaestritamente vinculada ao Principio da Reserva Legal Tri-
butaria. Em face desses fatores, a CDA quesurge deste processo nio
possui as mesmascaracteristicas de umtitulo executivo extrajudicial
civel.

Assim, é necessario que 0 princfpio inquisitivo presida relacio

de oposigao a execucao fiscal, via embargos, que é diversa da rela-

cao entre privados, regida pelo principio dispositivo. E necessdrio um

Poder Judicidrio mais atuante - nao contra o contribuinte, mas a
favorda verdade material.

14, Consideradasas diferengas acima apontadas, deve o juiz que
receber uma execugaofiscal analisd-la do mesmo modo que o ma-
gistrado que receber uma execucio cfvel para julgar?

Entendo que nao. Acatadaa distingaio acima exposta, entendo

afastadaa leitura literal do art. 1° da Lei 6.830/80 (LEB), o qual deve

ser interpretado da seguinte forma:

“A execucaojudicial para cobranga da Divida Ativa da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respecti-

vas autarquias sera regida poresta Lei e, subsidiariamente

[sempre queforpertinente], pelo Cédigo de Processo Civil.”
(Colchetes apostos)

A grande diferengaestd na exegese a ser executada. A subsidia-

riedade da LEF ao CPC é plenamente possivel, mas ndo é automd-

tica; deve ocorrer sempre que forpertinente, respeitado o principio

inquisitivo, predominante nas execugées fiscais. [sto porque este

principio ndo é predominante nas execugées civeis. Logo, como re-

ferido, a subsidiariedade nao pode ser automdtica emface do prin-

cipio informativo das duas normasserdiverso.

Assim sendo, nao se pode dar tratamento iguala institutos jurf-

dicos tao distintos, informados por elementos diversos em sua ma-

terialidade e processualistica. Por este motivo, respondo a pergunta
formuladaneste item de forma negativa: 0 comportamentodosjui-
zes nao podesero idéntico. Aquele que receber embargos a uma
execucaocivel devese ater as regras do CPC que regem a matéria; 0
que receber embargosa execuciofiscal deveseater as regras da LEF,

e 86 adotar as do CPC quenaorestringirem 0 uso do principioinqui-

sitivo, basilar para o deslinde destas questéesfiscais.

Alias, bastante percuciente a anotagéo de James Marins,ao des-
tacar 0 pensamento de Francesco Carnelutti acerca do Direito Pro-  
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cessual Tributario'®, mencionando que: “no estudo sistematico do
Processo Tributario se encontrara paradoxalinversio da consecutio
temporumdesses processos, uma vez que, de regra, 0 processo exe-
cutivo € que precede o processo de cogni¢ao”.

15. Nalinha cima exposta,e a titulo de mero exemplo para tes-
tar as consideragées acima lancadas, pergunta-se: serd que osarts.

739-A e 520 do CPC tém aplicagio 4 LEF? Rezamestas normas:
a) o art. 739-A do CPC" estabelece nao terem efeito suspen-
sivo os embargos 4 execu¢iocivel, salvo excecio e a critério
do juiz da causa; e

b) o art. 520, V, do CPC'* naoatribui efeito suspensivo a ape-

lagao queviera ser interposta de sentenca que liminarmente
rejeitar os embargos 4 execucao oujulgé-los improcedentes.

Nosdois casos, a consequénciaé a plena e imediatasatisfacao
do credor-exequente, pois sem efeito suspensivo a apresentaciio dos
embargos nao fara cessar a execugao antecipada dos valores em co-
branga.

Sera que nas execugéesfiscais, onde o principio inquisitivo é a
regra, deve-se usar estas duas normas?

Entendoque nao, justamente emface:
a) Doprincipio da Reserva Legal Tributaria, que imp6e limi-
tes 4 arrecadacao do Estado, vedando que receba 0 que nao 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. Sio Paulo, Dialética, 2010, p. 53. A
obra de Carnelutti mencionada por Marins é “Introduzioneallo Studio del Diritto
Processualle Tributario”, e foi publicadana Rivista di Diritto Processuale Civile 2,
Padova, Cedam, 1932. Deve-se notar que o referido autoritaliano apoia este tipo de
inversio com basenointeresseptiblico e na autoridade do Estado-credor, que é, como
menciona, “digno de fé”, e até mesmo elogia a regra do solve et repete, felizmente
expurgada dalegislagao brasileira hé anos.
“Art. 739-A. Os embargos do executado nfo terao efeito suspensivo.”
“Art. 520. A apelagao sera recebida emseu efeito devolutivo e suspensivo. Sera, no
entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que: (...) V
- rejeitar liminarmente embargos A execugdo ou julgd-los improcedentes.”
Isto semtratar da delicada questio de que os valores serao devolvidos pelo
de precatérios, inadequado para estas situacdes, pois para seu uso é neces
ver uma decisao judicial condenatéria do Estado, transitada em julgado, com objeto
especifico.
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b) Da cognigaoparcial na formagiio da CDA, emface dosis-
tema de voto de qualidade, 0 que pode comprometera deci-
sao dos julgadores administrativos na anélise das provas apre-
sentadas.

c) E, nos casos em que a matéria constitucional estiver sendo

debatida, pela impossibilidade de sua andlise pelos 6rgaosjul-
gadores administrativos.

Portodos esses motivos, 0 juiz nao podera quedar-se inerte, ado-
tando regras atinentes ao principio dispositivo constantes do CPC,
quando a matéria requer uma posigaéo mais pré-ativa na busca da

verdade material, conduta que o colocara na seara do principio inqui-
sitivo.

Desta forma - e aqui a correlagao é central ao debate-, a excep-

cionalidade criada pelo paragrafo 1° do art. 520 do CPC deve ser
adotada comoregra geral nos casos de execucio fiscal. Reza a nor-
ma:

“8 1° O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir
efeito suspensivo aos embargos quando,sendorelevantes seus
fundamentos, 0 prosseguimento da execugaéo manifestamen-
te possa causarao executado grave dano de dificil ou incerta

reparacao, e desde que a execucaoja esteja garantida por pe-
nhora, depésito ou caugaosuficientes.” (Grifo aposto)

Nas execug6esfiscais 0 verbo “poder” do pardgrafo 1° acima
transcrito tem que ser entendido como um poder-dever, uma verda-

deira regra geral, pois certamente 0 executado sofreré “grave dano
de dificil ouincerta reparagio” sema atribuig&o de efeito suspensi-
vo aos embargos, pois muitas das provas podemnfoter sido anali-

sadas coma necessdria equidistancia, na fase administrativa, ou pode
ter ocorrido que argumentosconstitucionais tenhamsido deixados de
lado, em fase da restrigao cognitiva da fase administrativa. Logo, 0
que nos embargos as execucées civeis é umapossibilidade, nasexe-

cucéesfiscais tem que ser entendido como unaregrageral.

Pelas mesmas raz6es, deveseratribuido efeito suspensivo as
apelagGes que forem interpostas de sentencas em embargos julgados
improcedentes ou negados liminarmente.

V. Conclusées
16. A conclusao principaldeste trabalho é que as normas do CPC

como subsididrias da LEF(art. 1°, LEF) devem serutilizadas sem-  
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pre queforempertinentes, e nao de maneira automatica. Isto porque
0 principio inquisitivo preside a relacao processualfiscal, o que nao

acontecenacivel, presidida pelo principio dispositivo.
Esta diferenga decorre, entre outros fatores, em fungao da limi-

tag&o da cognigao jurisdicional-administrativa (pois nela é vedada a

andlise de argumentos constitucionais) e da posi¢ao predominante do
Poder Executivo na formacao dotitulo executivo fiscal (em face do
voto de qualidade), 0 que pode maculara apreciagao da provapelos

6rgao julgadores administrativos. Ademais, a relacgao obrigacional
privada é presidida pela livre manifestagao de vontades (0 que gera
titulos executivos civeis), enquanto quea relac&o obrigacionalfiscal

€ presidida pelo Principio da Reserva Legal Tributaria, e é pertinen-
te a direitos indisponiveis.

A consequéncia desta diferenga é que existem normas no CPC
que nao podemserutilizadas subsidiariamente nas lacunas da LEF,
pois nao condizem com o principio inquisitivo. Dentre estas normas
encontram-se 0 art. 739-A do CPC,que estabelece nao terem efeito

suspensivo os embargos 4 execugaocivel, salvo excecaoe a critério
do juiz da causa; e 0 art. 520, V, do CPC”naoatribui efeito suspen-
sivo 4 apelagao queviera serinterposta de sentenga que liminarmente
rejeitar os embargos a execugao ou julgd-los improcedentes. Neste

caso,a excepcionalidade criadapelo paragrafo 1° do art. 520 do CPC
deve ser adotada como regrageral nos casos de execuciofiscal em
face dos argumentos acima expostos.

Em suma, nao é automatica a subsidiariedade estabelecida pelo
art. 1° da LEF quanto ao CPC.Ela s6 poderaseradotadacaso a nor-
masubsidiaria for informadapelo principio inquisitivo, que garante

maiorautoridade ao Poder Judiciario na busca das provas e na coi-
bigado dos abusospraticados pelos demais Poderes, em especial na
andlise da constitucionalidade da normaimpositiva fiscal aplicada ao

caso concreto. Mais poderao Judiciario para a consecucao de suas
finalidades essenciais nado implica necessariamente um Estado for-
te, porém um Judiciario forte que deve contrabalangar 0 agiganta-
mento do Poder Executivo. Espera-se surgir daf um Estado mais equi-
librado - e quicd mais justo.

* “Art. 520. A apelagio serd recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Sera, no
entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quandointerposta de sentenga que:(...) V
- rejeitar liminarmente embargos & execugao ou julgé-los improcedentes.”   


