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RESUMO

Segundo dados divulgados no sitio eletrénico do Conselho Nacional de Justica, as
demandas judiciais em todo Brasil tém ocasionado alta taxa de congestionamento no
Poder Judiciario, fazendo com que Tribunais de Estados superem o indice de 70%
(setenta por cento) de congestionamento. Dentre as demandas que mais impactam
estdo as acOes de Execucgao Fiscal, com taxa de congestionamento de 87% (oitenta
e sete por cento). Tal realidade impulsiona um comportamento diferenciado pelos
Tribunais, visando buscar maior eficiéncia jurisdicional. No entanto, deve-se ter
extremo cuidado no manuseio de demandas desta natureza, tendo em vista que seu
objeto € auxiliar na composicao do erario para a realizacdo das politicas publicas em
respeito aos fundamentos e objetivos da Republica. Uma das ferramentas
apresentadas para imprimir maior eficiéncia processual foi 0 sancionamento de um
Novo Cddigo de Processo Civil no ano de 2015, que introduziu um mecanismo que
conferiu maior forca ao sistema de precedentes, de modo a garantir uma tramitacéo
célere e uniforme no sistema judiciario brasileiro. De outro lado, deve-se ter cuidado
com os precedentes proferidos na égide dos anteriores Cddigos, a fim de que se
constate se a ratio decidendi do precedente nédo foi atingida de modo a retirar sua
eficAcia. A Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica, enquanto jurisprudéncia
predominante daquele Tribunal Superior, também merece ajustes na sua
interpretacdo, o que afastaria sua aplicagcdo massiva pelos Tribunais, sobretudo ao
considerar possiveis interpretaces em uma roupagem neoconstitucional que remete
a uma possivel irresponsabilidade com o erario. O objetivo geral desta pesquisa
cientifica € demonstrar a possibilidade e viabilidade da Fazenda Publica prosseguir
cobrando os tributos sem permitir que alguns contribuintes se esquivem de suas
obrigacdes tributarias, escondendo-se atras da Sumula 392 do Superior Tribunal de
Justica, em situacdes que ndo cabem sua aplicacdo. Trata-se de uma pesquisa que
utiiza o método dedutivo, possui natureza descritiva, explicativa, aplicada e
qualitativa, de forma a ponderar a utilizacdo do mencionado verbete para situacdes
que ocorrem antes do langcamento do tributo e nas hipoteses de sucessédo do débito
tributario.

Palavras-chave: Arrecadacéao tributaria. Precedentes judiciais. Sucessédo do débito
tributario. Redirecionamento da execucao fiscal.



ABSTRACT

According to data released on the website of the National Council of Justice - CNJ,
judicial demands throughout Brazil have caused a high rate of congestion in the
Judiciary, causing State Courts to exceed the 70% (seventy percent) rate of
congestion. Among the demands that most impact are the Tax Enforcement actions,
with a congestion rate of 87%. Such data stimulate a differentiated behavior by the
Courts, aiming at seeking greater jurisdictional efficiency. However, extreme care must
be taken in handling demands of this nature, considering that its object is to assist in
the composition of the treasury for the realization of public policies in respect of the
fundamentals and objectives of the Republic. One of the tools presented to achieve
greater procedural efficiency was the sanction of a New Code of Civil Procedure in
2015, which introduced a system that gave greater strength to the precedent system,
in order to guarantee a swift and uniform process in the Brazilian judicial system. On
the other hand, great care must be taken with the precedents given in the aegis of the
previous Codes, in order to verify if the ratio decidendi of the precedent has not been
reached in order to withdraw its effectiveness. Precedent 392 of the Superior Court of
Justice, as the predominant jurisprudence of that Superior Court, also deserves
adjustments in its interpretation that would rule out its massive application by the
Courts, especially when considering possible interpretations in a neoconstitutional
guise that refers to a possible irresponsibility with the treasury. The specific objective
of this scientific research is to demonstrate the possibility and viability of the Public
Treasury to continue collecting taxes, without allowing some taxpayers to shirk their
tax obligations, hiding behind Precedent 392 of the Superior Court of Justice, in
situations that do not fit your application. This research uses the deductive method and
is descriptive, explanatory, applied and qualitative nature, in order to consider the use
of the mentioned entry for situations that occur before the launch of the tax and in the
hypotheses of succession of the tax debt.

Keywords: Tax collection. Court precedents. Succession of tax debt. Execution
redirection.
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INTRODUCAO

Um dos problemas mais enfrentados pela Advocacia Publica de todo o Brasil
relaciona-se a eficacia da cobranca judicial de seus tributos, uma vez que diante da
inadimpléncia, sdo propostas diversas demandas visando a satisfacdo do crédito
tributario e nao tributério.

Com a proposicdo de milhares de Execugbes Fiscais, muitas delas sao
extintas por razdes alheias a atuacdo dos responsaveis pela conducao de tais a¢oes,
seja por questdes que antecedem sua atuacdo — normalmente em relacéo aos atos ja
produzidos pela Fazenda — ou, ainda, em razdo de interpretacdes juridicas que nao
guardam o devido respeito e cuidado com a res publica, em consequente prejuizo ao
interesse publico primario.

E comum se deparar com decisfes que afastam a responsabilidade passiva
tributaria em razdo da aplicacdo dos fundamentos expostos na Sumula 392 do
Superior Tribunal de Justica (STJ), que possui 0 seguinte verbete: “a Fazenda Publica
pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a prolacdo da sentenca de
embargos, quando se tratar de correcdo de erro material ou formal, vedada a
modificacdo do sujeito passivo da execucao”.

O ponto central do verbete que se demonstra suficiente para afastar a
responsabilidade passiva tributaria € o trecho que mantém “vedada a modificagéo do
sujeito passivo”. Tal trecho tem representado a diminuigao do sucesso das demandas,
ainda que a permisséao de alteracdo do sujeito passivo tenha respaldo legal tanto na
nova interpretacdo trazida pelo Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015 quanto nos
fundamentos dos precedentes que embasaram a criacao da sobredita Sumula.

Outro cuidado que deve-se ter quando da aplicacao de qualquer precedente
e, aqui, trabalhando com a Sumula como objeto de estudo, é de observar seus
fundamentos, pois muito embora todos tenham o dever de aplicar a Constituicdo
Federal (CF) em toda sua extensao, ignorar as disposi¢des legais ou até mesmo nao
respeitar a auséncia de previsdo de uma regra a pretexto de se efetivar o texto
constitucional pode representar um golpe contra o proprio Estado de Direito, em
prejuizo a todo o sistema juridico de uma nacgéo.

A pesquisa se prop0de a estudar os aspectos juridicos, desde a construcao da
Sumula até sua aplicacdo pratica, para que com observacdo dos institutos

norteadores do Direito insculpidos na Constituicdo Federal brasileira se possa garantir
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nado apenas uma melhor eficiéncia da arrecadacdo, como também atender aos
comandos constitucionais na arrecadacao de recursos suficientes ao desenvolvimento
nacional.

Sabe-se que o0s precedentes judiciais sdo manifestagcbes que possuem
fundamentos no direito nacional, proprios do sistema da civil law, ainda que o instituto
seja originario de paises da common law. Sua aplicacdo possui caracteristicas
especificas para a realidade verificada pelo aparato jurisdicional no Brasil, e cujos
resultados sao favoraveis para gerar maior eficAcia da interpretacdo do direito
nacional e da promocao de uma tutela jurisdicional efetiva.

Entretanto, no ambito da Administracdo Publica, outro principio basilar deve
ser considerado pelos julgadores na resolugcéo dos conflitos de interesses, qual seja,
0 da supremacia do interesse publico. Assim, os julgados devem se atentar para as
realidades presenciadas pelo ente publico, dentre elas, a dificuldade da arrecadacao
tributaria e a suficiéncia de informacdes a respeito do fato gerador e de seu
contribuinte quando do momento do langamento do crédito tributario.

O legislador e o julgador, apesar do interesse publico e da importancia da
arrecadacdo suficiente, devem ainda observar principios basilares de todo o direito,
como o da imparcialidade, buscando nao prejudicar a lisura do procedimento, e da
utilizacdo do direito segundo as nocdes de isonomia que respaldam a criacdo de
normas juridicas. A complexidade da aplicacédo do direito, sobretudo quando envolver
a Fazenda Publica, deve ser sobressaltada pelo jurista, a fim de considerar o
ordenamento em prol do Estado, isto é, da coletividade, que depende dos
investimentos publicos para o atendimento de suas necessidades mais basicas.

A investigacéo das questdes que permeiam a construcdo da Sumula 392 do
Superior Tribunal de Justica deve ser desenvolvida com proposito de elucidar os
argumentos encontrados nos julgamentos que ensejaram a elaboracdo do verbete,
com o proposito de entender se a frase extremamente curta representa a ideia que 0s
julgados que o embasam realmente anunciam.

De igual modo, a investigacdo da Sumula € importante para a constatacao
dos raciocinios e estudos elaborados pelo Superior Tribunal de Justica a respeito dos
dispositivos constantes na legislacdo tributaria. Torna-se pertinente a investigacao
acerca da observacao dos dispositivos legais que regulamentam a obrigacao tributaria

e a cobranca do crédito da Fazenda Publica procedida pelos Tribunais como forma de
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determinar como 0s 0Orgaos jurisdicionais compreendem que as mesmas devem
ocorrer.

Denota-se, cada vez mais, que o Poder Judiciario deve atuar em prol do
julgamento de mérito da questéo de direito envolvida em seu julgamento, destacando
a resolucdo da matéria. Portanto, os magistrados devem permitir a solucdo de
irregularidades formais em vez de extinguir o processo sem resolucdo do mérito, como
forma de prestigiar o interesse das partes envolvidas no litigio e promover 0 acesso a
justica.

Os principios que orientam a matéria processual, que vigoram, sobretudo, a
partir do advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, implementaram grande carga
valorativa no processo, de maneira a prestigiar a cooperacdo e a boa-fé entre as
partes, a razoavel duracdo do processo e a efetividade da tutela jurisdicional. Tais
valores devem refletir em todo o processo e na decisdo prolatada pelo magistrado, de
maneira que as suas ponderacfes e analises também estejam em consonancia com
0S vieses constitucionais processuais.

Entende-se que a capacidade arrecadatéria de um ente publico é relevante
para a promocdao de atividades essenciais a populacdo, estando relacionada com a
promocdo dos ideais de uma vida digna. O Poder Judiciario possui um impacto
significativo sobre a atividade arrecadatoéria do fisco pois muitas cobrancas tributarias
ocorrem judicialmente, raz&o pela qual a forma que se interpreta o direito e como se
conduz o processo de execucéo fiscal refletem na suficiéncia dos cofres publicos para
a promocao de referidas acdes.

As manifestacfes judiciais exercem um papel importante no direito nacional,
considerando que se aproveita de técnicas importantes para promover maior
uniformidade e gerar maior agilidade na resolucao dos conflitos de interesses. Assim,
€ importante que o Poder Judiciario desempenhe suas fun¢cdes em consonancia com
0s vieses que devem ser promovidos pelo Estado, com o intuito de que caminhem em
harmonia para possibilitar a arrecadacéo e a promoc¢ao do bem comum.

Nessa esteira, 0 trabalho objetiva elucidar as diferentes perspectivas que
giram em torno da Sumula 392, do Superior Tribunal de Justi¢a, direcionando para a
analise que deve ser desenvolvida por aqueles que se deparam com o entendimento
sumular em questdo. Portanto, a investigacdo deseja contribuir com novos
argumentos e informacdes a respeito das hipoteses que permitem a aplicacdo da

Sumula e os casos em que a mesma vem sendo utilizada de forma inapropriada.
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A finalidade do trabalho é colaborar com a atividade jurisdicional para elucidar
as diferentes questdes de direito que estdo por tras do emprego da Sumula 392, do
Superior Tribunal de Justica, indicando linhas de raciocinio que devem ser sopesadas
pelo 6rgédo jurisdicional.

Para tanto, os seguintes objetivos especificos foram delineados: analisar a
compreensao de precedentes e jurisprudéncia defensiva, assim como a origem das
sumulas e sua evolucdo no Superior Tribunal de Justica; averiguar os precedentes
que deram ensejo a formacgéo do entendimento retratado na Simula 392, do Superior
Tribunal de Justica; identificar as questbes constitucionais que recaem sobre a
tributacdo e a importancia da arrecadacao tributaria; relacionar as situacdes em que
o0 enunciado possui cabimento, importando em ilegitimidade passiva e extingdo da
execucao fiscal, assim como 0s casos em que deve ser realizada a distingao
(distinguishing) para impedir a sua aplicacédo; e apresentar a hipotese de aplicacéo
subsidiaria do Caodigo de Processo Civil no regulamento das execucdes fiscais
estabelecidas na Lei n° 6.830/1980, quanto a possibilidade de substituicdo do sujeito
passivo.

O trabalho mostra-se relevante, ainda, ao contribuir com o debate da matéria
no ambito académico, considerando o nimero escasso de bibliografias que se voltam
para a investigacdo do enunciado e o estudo de seus contornos juridicos no ambito
da Administracdo Publica. Portanto, almeja-se, por meio da presente dissertacéo, a
exposicdo de argumentos e informagbes para enriquecer os estudos existentes,
sobretudo diante da relevancia do tema, jA que sua linha de aplicacdo ndo esta
definida de forma pormenorizada.

A elaboracdo de uma Sumula deve estar assentada em elementos
importantes, como a reiterada repeticdo do posicionamento dos tribunais. Portanto, é
relevante que a construgdo de verbetes sumulares se atentem para o0 que a
jurisprudéncia concebeu sobre certo tema ao longo dos anos, até a constituicdo de
um posicionamento dominante. Ademais, a construcao de referido enunciado, quando
envolve a atuacdo de atividades governamentais essenciais, também deve ser
averiguada consoante as implicacbes geradas para o funcionamento da méaquina
publica e atendimento das finalidades do Estado.

As execucodes fiscais precisam ser desenvolvidas e arranjadas segundo as
peculiaridades que envolvem a arrecadacdo dos creditos publicos, especialmente

devido a Administracdo Publica estar em um polo da agdo e os recursos auferidos
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com referidas acdes serem essenciais para a promocao de atividades em prol da
populacdo e do desenvolvimento da nacdo, conquistando, dessa forma, o
aprimoramento da cultura, economia, financas, educacdo, saude e muitas outras
areas de interesse publico.

A vista disso, o estudo de questdes que possam constituir obstaculo a
arrecadacéao tributaria e a evolucdo nacional, principalmente quando geradas no
ambito judicial, devem ser investigadas com objetivo de perquirir as legitimas
atuacdes de institutos juridicos e de interpretac6es de normas legais. As andlises
doutrinarias desempenham papel importante porque podem ajudar a aclarar os
conhecimentos existentes sobre certo tema, contribuindo para a evolucéo da questéo
juridica.

A Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica representa uma das questdes
gue merecem ser perquiridas e exploradas pelos juristas a fim de descobrir as normas
juridicas que foram invocadas para a sua constituicdo e construir teorias acerca da
correta inteligéncia atribuida aos artigos de lei utilizados para a sua elaboracéo. Muitos
pontos ainda merecem ser aprofundados, de modo que a jurisprudéncia vem
utilizando o verbete sem que haja debates e compreensfes necessarias sobre o
mesmo.

Pesquisas cientificas devem sobrevir para formar criticas coerentes acerca
das situa¢des que promovem ou ndo a aplicacdo da Sumula em mencao, como forma
de ilustrar o seu cabimento. Desenvolver teorias em torno da compatibilidade da
redacdo sumular com dispositivos presentes na legislacdo tributaria e processual
comum pode contribuir com a matéria e interromper 0 seu emprego irrestrito em
praticamente todas as situacdes que envolvem a alteracdo do sujeito passivo da
execucao fiscal.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, o0 método utilizado foi o dedutivo,
com base em pesquisas bibliograficas e estudo de caso, delimitado ao Superior
Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, pois representam
respectivamente o Tribunal responsavel pela criagdo da Sumula 392 do STJ e o maior
Tribunal de Justica do mundo em volume de processos e, por consequéncia, possuli
grande relevancia dada sua repercussao no cenario nacional.

A pesquisa foi realizada a partir da busca de artigos cientificos e livros

publicados sobre o tema discutido neste trabalho, os quais foram levantados entre os
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meses de setembro de 2020 a maio de 2021, com propésito de embasar as
discussbes propostas no trabalho e as informacgdes apresentadas.

A analise do trabalho possui natureza aplicada, pois pretende resolver
problemas especificos voltados para a solugédo de casos que impedem a continuidade
da execucdao fiscal pelo reconhecimento da ilegitimidade passiva da parte contraria
diante da aplicacdo da Sumula 392, do Superior Tribunal de Justica. Assim, o trabalho
analisa como pode ser permitido o redirecionamento da execucao fiscal, impedindo a
incidéncia do enunciado.

A investigacdo académica desenvolve uma analise qualitativa, por apresentar
justificativa e analise de dados textuais mediante a elaboracédo de redacbes sem a
indicagdo de dados numéricos. Portanto, a construgdo do trabalho ocorre com
sentencas que promovem a exposi¢cao de fatos, argumentos e outras informacdes por
meio de raciocinios expostos em locucbes sem que haja complementacfes
numeéricas.

O trabalho ainda desenvolve a percepcao do tema com exposicao descritiva
dos elementos coletados na revisédo de bibliografia, ao proceder a sua apresentacéo
por intermédio da especificacdo, caracterizacao e retrato da aplicacdo da Sumula 392
no direito brasileiro. Além disso, a analise possui uma perspectiva explicativa com o
propésito de elucidar as razdes utilizadas pelos julgadores na aplicacdo do verbete e
informacdes relacionadas com a controvérsia que envolve a utilizacdo da Sumula no
ambito da Administracdo Publica.

Portanto, nas linhas seguintes o trabalho desenvolve raciocinios sobre a
compreensao construida pelos Tribunais Superiores a respeito da Sumula 392, como
forma de aperfeicoar a sua utilizacdo e auxiliar os tribunais na identificacdo dos casos
concretos que provocam a sua incidéncia, prestigiando principios como cooperacao,
boa-fé, sanabilidade e primazia do julgamento de mérito, para favorecer a
arrecadacdo tributaria e a promoc¢éao de atividades essenciais para a populagéo.

O trabalho encontra-se inserido na Linha de Pesquisa 1, denominada "Justica
e o0 paradigma da eficiéncia".
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1 PRECEDENTES

Antes de falar sobre os precedentes é preciso entender o significado desta
expressao, que pode ser bem definida como “a deciséo judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento
posterior de casos analogos” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p. 43).

A utilizacéo de precedentes judiciais como forma de solucdo das controvérsias
da sociedade representa a mais antiga forma de atuacdo juridica no mundo, enquanto
organizacédo do Direito, cujo modelo se deu pelos romanos, quando utilizavam o caso
concreto do cotidiano, promoviam sua classificacdo e aplicacdo aos novos casos
(CRETELLA JUNIOR, 1986, p. 3).

Este tipo de sistema juridico foi batizado como common law e acabou sendo
utilizado por paises de colonizacgéo inglesa, por exemplo, Estados Unidos da América
(EUA), Austrdlia e Canada, muito embora existam nestes paises regifes de
colonizagéo francesa que adotaram um sistema diferente denominado civil law — que
sera explicado adiante — como é o caso de Québec, no Canada, e também o Estado
de Louisiana nos Estados Unidos (GRECO, 2015, on-line).

Em seu modelo inicial, o common law, também denominado comune ley na
giria normanda, era definido como um direito comum em toda a Inglaterra, baseado
t&do somente em costumes locais, sendo fortemente utilizado entre os anos de 1066 a
1485. As assembleias eram livres para aplicar seus costumes e assim decidir qual das
partes poderia provar sua verdade sem que houvesse outro meio de prova de cunho
coerente (DAVID, 2002, p. 357-359).

O sistema do common law, nos paises que o adotaram, pode ser regulador
ou possuir eficacia normativa. O termo precedente ja traz em si uma nocéo de que ele
se apoia em decisdes anteriores para parametrizar as futuras decisdes, ou seja, é
responsavel por desempenhar uma funcdo primordial no desenvolvimento das
orientagcdes normativas que serdo adotadas por eficacia geral e de forma vinculante
(LEITE; FEITOSA, 2014, p. 3537-3555).

O sistema juridico brasileiro ndo esta inacessivel ao movimento de
convergéncia com o common law (CARVALHO, 2016, p. 755), no entanto, €&
necessario que se tenha uma visdo ampla para melhor analise dos sistemas common
law e civil law, pois ambos estédo imersos em um incessante processo de convergéncia

mutua, em busca de maior seguranca juridica, celeridade processual, eficiéncia e
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justica dentro de um sistema juridico nacional (LEITE E FEITOSA, 2014, p.3537-
3555).

Para tanto, até para que se possa fazer um contraponto ao sistema common
law, em sintese, o sistema civil law caracteriza-se pela supervalorizacédo do processo
legislativo como fonte do direito, conferindo a qualquer outra fonte de direito um valor
secundario. Tal sistema recebeu grande relevancia apos a Revolucdo Francesa, com
a aplicacéo dos valores defendidos tdo somente por meio da lei, como sendo esta a
vontade geral, como verifica-se na “obra de Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat
Social” (REALE, 2001, p. 131).

Além de Rousseau, as ideias de Montesquieu sobre a separacao dos poderes
também foram implantadas na Franca em razao dos acontecimentos revolucionarios
ocorridos, considerando que a competéncia de julgar deveria ser atribuida a um 6rgéo
distinto daquele que possui atribuicbes de criar os preceitos de organizar e dispor
acerca do poder e liberdade das pessoas. A realidade jurisdicional francesa era
composta por julgadores impessoais e partidarios aos interesses da nobreza e do
clero, ainda com influéncia do feudalismo, podendo a sua atuagdo na corte ser
herdada ou adquirida financeiramente (MARINONI, 2020, on-line).

Entretanto, um importante aspecto do sistema de precedentes € a
necessidade de sua observancia pelas demais reparticdes judiciais, de maneira que
se torna imprescindivel a alteragcdo da postura dos julgadores em aderir ao
entendimento emanado dos tribunais. De forma diversa, constata-se em paises de
common law a aderéncia da populacdo as prescricdes elaboradas pelos tribunais,
respeitando-as em vista de sua vinculacao e uniformidade (STRECK; ABBOUD; 2014,
on-line).

Na common law, ainda que o julgador considere possuir maiores
conhecimentos sobre 0 caso em andlise e acredite ser capaz de proferir uma solucao
melhor para 0 caso existente do que a exarada no caso precedente, ndo podera
desconsiderar o julgamento ulterior, e, caso o faca, sera por puro egocentrismo. A
observancia de entendimento criado por um juiz da common law é respeitada até
mesmo por julgadores da Suprema Corte, por questdo de humildade (TUSHNET,
2013, p. 102).
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1.1 EVOLUCAO E APLICACOES DOS PRECEDENTES

Ha quem acredite que o sistema common law represente 0 mesmo sistema
desde sua implantacdo, a exemplo do que constatou o historiador John Hamilton
Baker quando relatou que “em 1470, um serjeant-at-law sustentou que o common law
existe desde a criacdo do mundo [...] ndo € improvavel que ele acreditasse literalmente
no que dizia”. No entanto, a evolugdo desse sistema, sobretudo dos precedentes
judiciais e a sua forca persuasiva, foi paulatina ao longo dos anos, apesar de o sistema
remontar de periodos medievais (MITIDIERO, 2019, p. 193).

De fato, houve significantes mudancas no sistema common law, que passou
a contar com regras procedimentais, bem como remédios preestabelecidos,
chamados de “writ”. Aqueles que nao estivessem satisfeitos com as decisdes podiam
recorrer ao Rei para que ele as reformasse, o que funcionava como uma espécie de
recurso direcionado e analisado pelo monarca para uma revisdo (SOARES, 1997, p.
175-177).

Em sua origem, o common law era desenvolvido pela analise do direito
consuetudinario, geralmente analisado pelos juizes ingleses e, em razdo disso,
originou 0 nome “common law”, que significava que os conflitos eram dirimidos com
analise do direito comum, ou seja, dos costumes. Hoje, diferentemente de sua origem,
as novas decisfes sdo baseadas em decisdes pretéritas (precedentes) fazendo com
que os costumes tenham valor juridico apenas se amparados por algum julgamento
anterior, isto é, se amparado por um precedente (ASCENCAO, 2010, p. 362).

Entretanto, ha doutrinadores que, ao defender a origem do common law no
dominio normando na Inglaterra, no ano de 1066, explanam que o controle também
originou a unificacdo do poder jurisdicional, mediante a implementagéo de Cortes e
outros 6rgaos de hierarquia jurisdicional, acompanhados de novas leis e instrumentos
processuais (BARBOZA, 2014, on-line). Entende-se que a transformacao ocorrida a
época sobre o sistema de jurisdicdo implicou o abandono da utilizagdo de um direito
criado segundo os costumes locais na Inglaterra, por cada membro do Poder
Judiciério, para a utilizagdo de um direito comum (common law) em todo o territério
inglés (BARBOZA, 2014, on-line).

Desta feita, 0 common law surge da necessidade de instituir tribunais capazes
de aplicar um direito comum a todas as pessoas da Inglaterra, e ndo mais consoante

as tradicbes e experiéncias de cada tribo que compunha o pais. De acordo com
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Cavarzani (2014, p. 329), “antes da conquista normanda, em 1066, o territorio inglés
constituia-se de um emaranhado de diversas tribos com lingua e costumes distintos,
circunstancia que impedia a centralizagéo do poder e, com isto, a imposi¢cao de uma
ordem juridica”.

Muito embora o sistema do common law tenha sua origem no respeito e
aplicacao do direito costumeiro (MENDES; SILVA, 2016, p. 571), a interpretacéo de
que o common law representa o direito consuetudinario € equivocada, pois o que
ocorre € que este sistema afastou a aplicacdo dos costumes. Diz-se isso em razéo de
alguns juristas entenderem que o direito, quando n&o utiliza como paradigma a lei,
esta utilizando o costume, mas tal interpretacdo nédo deve prevalecer, na medida em
que este funcionamento da regra do precedente é fundado em apenas um Unico
acorddo (DAVID, 2002, p. 441-442).

O common law significa um direito derivado de eventos e situacdes
apresentadas ao Poder Judiciario, sendo uma evolucdo de regras do direito natural
com interpretacao racional e segundo conceitos e teorias de direito ja formuladas por
juristas, ou seja, os julgadores a época (BARBOZA, 2014, on-line). As decisbes
judiciais representavam as teses que norteavam o direito existente, as quais passaram
a constar no texto da lei existente. Assim, as decisdes judiciais sdo mais importantes
gue os preceitos emitidos pelos legisladores (PUGLIESE, 2016, on-line).

A andlise dos conflitos com base estrita nos costumes prevaleceu durante os
séculos V e VI, em uma época em que a Europa Central e Ocidental era dominada
por povos germanicos, de modo que o direito romano quase se extinguiu, ressurgindo
apenas no fim do século Xl, quando se tornou objeto de estudos de juristas do norte
da Italia, que passaram a utilizar a jurisprudéncia — que se considera nascida neste
momento — como um ramo de conhecimento para estudar o Direito (WAMBIER, 2009,
p. 124).

Nesses periodos remotos, as leis existiam, mas eram divididas em dois grupos
denominados “lex scripta, também chamada de statute law, os atos editados pelo
Parlamento, e lex non scripta, os proprios costumes, gerais ou particulares,
encontrando-se a maior relevancia no segundo grupo”. Apenas a partir do século XVI
as decisbes proferidas passaram a ser consideradas como o proprio direito,
legitimando sua aplicacdo com base na repeticdo (MENDES; SILVA, 2016, p. 571).

Na origem do common law, havia a producéo legislativa pelo Parlamento,

sendo percebido como statute law, e aquele elaborado pelas Cortes jurisdicionais,
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conhecido como common law, o qual, inicialmente, somente era complementado pelos
atos legislativos expedidos, apesar de hoje haver maior criagdo dos orgaos legislativos
e menor formacdo de normas pelos érgaos jurisdicionais, isto €, o common law
(BARBOZA, 2014, on-line).

Toda esta estrutura de decisées com alicerce nos precedentes foi altamente
atacada a partir de 1789 pelo movimento revolucionario francés, visando afastar o
absolutismo para dar espaco ao constitucionalismo, impondo assim um limite ao poder
estatal. Com isso, foi necessario instituir um formalismo juridico de modo que as
normas fossem fixadas de maneira que ndo permitissem duvida, sem possibilidade de
0s juizes desvirtuarem do texto legal (LEITE; FEITOSA, 2014, p. 3558).

Este modelo, no qual as decisGes dos juizes ficariam subordinadas a lei,
acabou aumentando a complexidade dos litigios apresentados perante o Poder
Judiciario e fez com que pensadores concluissem que o texto da lei ndo se
demonstrou suficiente como instrumento necessario a dirimir os conflitos sociais. Com
tamanha complexidade, aliada & maior acessibilidade ao Poder Judiciario, acabou por
exigir dos juizes maior esforco para decidir de acordo com as particularidades de cada
caso e, com isso, de algum modo, permitiu que os 6rgaos jurisdicionais fossem mais
flexiveis (WAMBIER, 2009, p. 126).

Diz-se mais flexivel porque quando comparado com o sistema de common
law, h& necessidade de abordar a doutrina do stare decisis, também denominada de
doctrine of binding precedent, que significa doutrina dos precedentes obrigatérios, ou
seja, os precedentes das decisdes judiciais devem “seguir o exemplo ou precedente
das decisdes anteriores” (STRECK, 2018, on-line).

A rigidez imposta na doutrina do stare decisis neste sistema do common law
era de tamanho conservadorismo que o os tribunais ingleses chegaram a aplicar
precedentes de 400 anos ou mais. O fundamento utilizado pelos ingleses para manter
a aplicacdo dos precedentes por centenas de anos é a auséncia de lei escrita, que
justifica a manutencao de uma estrutura imutavel como uma “espécie de cimento”,
visando garantir certeza, estabilidade e previsibilidade das regras aplicaveis a cada
caso, e assim como nas nacgdes de civil law, também as buscavam por meio das leis
escritas (WAMBIER, 2009, p. 130).

Entretanto, Pugliese (2016, on-line) compreende que o common law nao se
derivou originalmente de um sistema de precedentes, isto é, de decisbes judiciais

anteriores, porque na época medieval o resultado dos casos era anotado em um
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banco de registros, ndo havendo a transcricdo dos fundamentos que proporcionaram
o resultado ao caso apresentado. Outra importante questéo é a inexisténcia da regra
de stare decisis, considerando que os julgadores poderiam inobservar o entendimento
precedente, apesar de considerar a importancia de dar continuidade aquela tese
juridica, de modo que os precedentes, segundo a doutrina do stare decisis, surgiu no
século XVIII (PUGLIESE, 2016, on-line).

O precedente judicial possui argumentos suficientes para a defesa da tese
juridica, sendo esta entendida como a holding ou ratio decidendi do julgamento. A
deciséo deve conter fundamentos principais que sustentam a forma de resolucao do
caso, e estes sdo 0s preceitos que devem ser identificados e utilizados pelos
julgadores nos casos ulteriores (PUGLIESE, 2016, on-line). Outros fundamentos que
nao sdo essenciais para a resolucao da lide constituem obter dictum, de modo que
ndo devem ser considerados por outros magistrados, ndo dispondo de efeito
vinculante (STRECK; ABBOUD, 2014, on-line).

Nos EUA, o sistema common law foi adotado ainda no periodo pré-colonial,
no entanto, o rapido desenvolvimento econdmico e social impulsionou o pais a afastar-
se daquele modelo inglés e, mesmo sem abandonar o sistema de precedentes,
aproximou-se dos modelos juridicos Romano-Germanicos, como o brasileiro (EAGU,
2011, on-line). Isso significa que os Estados Unidos representam um exemplo de que
o modelo rigido inglés ndo esta presente em todas as na¢des que utilizam o sistema
common law. Nos Estados Unidos, é mais comum afastar um precedente e criar outro
em seu lugar quando se considera uma norma errada desde sua origem ou errada
apenas no momento do julgamento, sem que represente um erro quando de sua
criagdo. Esta pratica € chamada overruling (WAMBIER, 2009, p. 131).

O overruling nada mais é do que a superacdo do precedente quando as
razdes de decidir daquela decisdo jA ndo se coadunam com a realidade atual
(GOUVEIA; BREITENBACH, 2016, p. 514). Todavia é preciso ter cuidado para nao se
perpetuar uma injustica, pois quando se abandona um precedente e se cria outro, 0s
efeitos que séo aplicados seréo retroativos, pois a parte sera julgada de acordo com
a interpretacdo existente no momento do julgamento e ndo com aquela vigente
guando praticado o ato que se esta julgando. Nos Estados Unidos, para evitar a
surpresa no julgamento, o juiz pode determinar o momento em que a interpretacéo
gue acaba de se originar devera surtir efeitos, ou seja, se os efeitos seréo ex tunc ou
ex nunc (WAMBIER, 2009, p. 131).
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A common law chegou aos Estados Unidos por intermédio de colonos
ingleses, e foi influenciada pelos ideais iluministas da Revolucdo Francesa, de modo
a impactar a forma em que o sistema foi estruturado. Entende-se que a Constituicdo
norte-americana implementou a common law. No pais, havia a ideia da necessidade
de um direito escrito, derivando, assim, Constituicbes e codigos, 0s quais
desempenham o papel de uniformizar as praticas juridicas presentes nas provincias
(GORON, 2004, p. 290).

Outro recurso bastante utilizado na common law, no que concerne a aplicacdo
de precedentes judiciais, é o distinguishing, por meio do qual o tribunal considera a
casuistica que derivou o caso precedente diferente do caso futuro, dispensando
entendimento exarado na deciséo ulterior, tendo em vista que, se aplicado, causaria
prejuizo e injusticas as partes (FREIRE, 2017, on-line). E um instrumento que se
fundamenta na coeréncia sistémica do sistema juridico, de maneira a se conceder
liberdade ao magistrado para averiguar distanciacdes faticas em ambos os casos, de
forma a rejeitar a utilizacao da tese (MARINONI, 2019, on-line).

Quando se passa a andlise do sistema de civil law, observa-se que este é
guase totalmente fundado em regras escritas, e seus precedentes ndo sao, em regra,
vinculantes. O principio basico deste sistema € o da legalidade, que imp&e aos juizes
o dever de decidir os casos que Ihes séo apresentados de acordo com a lei escrita e,
para tanto, ha necessidade de que as decisdes sejam sempre fundamentadas com
referéncia a lei. Tais decisbes, proferidas nos moldes exigidos, sao redigidas “para
persuadir a comunidade juridica, membros do Judiciario e juristas, em geral”
(WAMBIER, 2009, p. 131).

O sistema do civil law, em sua contemporaneidade, se difere daquele modelo
primitivo que possuia como Unica fonte de direito a letra da lei, uma vez que em
tempos atuais se busca o0 que esta previsto em tese na legislacdo, mas sem deixar de
observar e dar importancia a realidade (OLIVEIRA, 2013b).

Neste sentido, Cimardi (2015, p. 41) contribui ao enaltecer uma das principais
diferencas existentes entre os sistemas da common law e da civil law, pois apesar da
atividade interpretativa de analise de fatos e do direito aplicavel ao caso concreto
necessitar serem realizados em ambos 0s regimes, o objeto da analise da fonte do
direito perquirida é diferente. Na common law, o julgador precisa estudar os
precedentes com o propdsito de avaliar e investigar a identidade ou similitude fatica

para possibilitar a sua aplicacdo igualmente ao caso em exame, de forma diversa com
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0 que ocorre na civil law, pois o0 magistrado realiza referida atividade pautando-se na
legislacdo vigente, e ndo em julgamentos anteriores ja proferidos.

Desta feita, na common law é significativa a constru¢do do direito segundo o
caso, ou seja, a resolucado da divergéncia fatica. O direito é extraido dos fatos e
costumes, de modo que o 6rgéao jurisdicional se vale de sua contribuicdo dentro de
um processo especifico para proporcionar maiores bases e incrementar o
ordenamento juridico (VICTOR, 2013, p. 22). Os juizes se baseiam na resolucéo da
casuistica, sem se importar com a aplicacdo de uma compilagcéo de leis — um codigo
— que regulamenta os comportamentos e relacionamentos dos sujeitos (PUGLIESE,
2016, on-line).

O contraponto que faz com que se tenha grande desequilibrio, assim como
ocorre no Brasil, € o fato de os juizes terem a possibilidade de decidir de acordo com
suas “opinides a respeito do sentido da lei”. Além desse contraponto, a rigidez pode
ser suavizada em razdo do emprego de algumas técnicas na redacdo das leis,
consistentes na aplicacdo de conceitos “vagos, indeterminados ou abertos e de
clausulas gerais”. Ademais, a utilizacdo de principios juridicos formulados com
utilizacao de expressdes intencionalmente vagas impulsiona a atuacao dos juizes de
forma menos segura e mais flexivel quando comparado ao sistema que havia no
periodo revolucionario (WAMBIER, 2009, p. 132).

Por conseguinte, Freire (2017, on-line) considera que o0 respeito aos
precedentes judiciais pela realidade jurisdicional brasileira ndo se trata de uma opcao,
tendo em vista o enfraquecimento do positivismo a partir da introducao de clausulas
gerais, conceitos juridicos indeterminados, principios juridicos e o livre convencimento
do juiz. Desta feita, 0 acatamento do posicionamento emanado anteriormente deve
ser trazido ao pais a fim de que se possa manter a tradicdo da utilizacdo de certas
nocbes e teses, com objetivo de instaurar uma unidade universal de certos
entendimentos.

Por tais razdes, o principio da legalidade ndo pode mais ser enxergado como
um excessivo emprego da letra da lei. O que se compreende é que a lei possui efeito
vinculatério na forma como é vista aos olhos da doutrina e jurisprudéncia
predominante. Por isso, a jurisprudéncia tem influenciado a interpretacéo juridica cada
vez mais, mesmo nos paises que adotam o sistema civil law, como Franca e Itélia e,

por tais razdes, € que se pode concluir que em tempos atuais a jurisprudéncia
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dominante “é fonte do direito e ao mesmo tempo é o préprio direito” (WAMBIER, 2009,
p. 132).

Muito embora haja quem afirme ser um equivoco em que incorre parcela da
doutrina brasileira, ao tratar de precedente, equiparar o precedente do common law a
jurisprudéncia vinculante do Brasil (ABBOUD, 2016, p. 399). Certo é que o sistema
juridico brasileiro convive com uma contradicdo em sua metodologia, em busca da
compatibilizagdo sobre as influéncias constitucionais do common law, oriundas do
direito norte-americano e do civil law, oriundo da Europa continental (BARREIROS,
2016, p. 187).

Quando se observa o termo jurisprudéncia dominante, € possivel concluir pela
possibilidade de existéncia de jurisprudéncia ndo dominante. Isto significa, sobre o
mesmo tema de fato e direito podem existir decisbes contrarias, como nas palavras
de Eduardo Cambi (2001, p. 111), uma “jurisprudéncia lotérica”. Eis a tentativa de
compatibilizac&o dos sistemas para melhor adequacéo as realidades brasileiras. Além
do mais, cabe consignar que, ainda que se sofra com influéncias do common law, n&o
significa que o sistema civil law perdera sua for¢a, pois diferente daquele sistema, ao
instituir por lei um sistema de maior valor ao precedente, se evidencia que a primeira
fonte de direito que deve ser observada € a lei, em permanente homenagem ao
principio da legalidade (CAMBI; HELLMAN, 2016, p. 642).

Apesar desse sistema de respeito a legalidade, Nunes (2016, p. 88) aponta
acerca do “desrespeito que os juizes tém para com os precedentes judiciais,
sobretudo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal”, de modo
gue ainda exercem grande atividade interpretativa e, em razdo disso, visando
uniformizar a aplicacao dos julgados, o Codigo de Processo Civil de 2015 consagrou
em seu art. 927 a teoria dos precedentes, de modo a instituir aos precedentes a
necesséria forca obrigatoria aos mesmos (GOUVEIA; BREITENBACH, 2016, p. 512).

Acerca das distingBes existentes sobre a for¢a obrigatdria dos precedentes
em paises de civil law e common law, Taruffo (2011, p. 145) estabelece que a
autoridade desempenhada pela decisao judicial precedente néo é idéntica entre 0s
dois institutos, pois em paises derivados do Direito Romano, a vinculacdo tende a ser
menor do que a averiguada nos paises anglo-saxdes, haja vista a regra do stare
decisis destes, o que ndo exclui a possibilidade de vinculacdo e persuasao dos

precedentes nos paises da civil law.
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E importante frisar que o precedente obrigatdrio — ou, ainda, vinculante — é
aguele em que todos os casos posteriores, sejam do préprio tribunal que criou a
decisdo precedente, como de 6rgédos jurisdicionais inferiores, devem utiliza-lo para a
resolucéo da controvérsia que Ihes for apresentada, de modo que no Brasil esse efeito
pode ser constatado no ordenamento juridico com o advento do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CIMARDI, 2015).

Entretanto, ndo se exclui a possibilidade de existéncia de precedentes sem
conddo obrigatoério, como os chamados precedentes persuasivos, que apenas
recomendam a utilizacdo do posicionamento emanado pelo 6rgéo jurisdicional as lides
gue dividem das mesmas especificidades faticas (PEREIRA, 2014, on-line). Como
exemplo, cita-se o precedente que ndo adentrou na discussao de outros argumentos
importantes sobre a questdo examinada (FREIRE, 2017, on-line).

Sobre a obrigatoriedade da vinculacdo dos precedentes judiciais, entende-se
gue a inobservancia de determinadas decisdes judiciais, como o julgamento de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia,
possibilita a interposicdo de reclamacdo aos tribunais quando alguma instancia
jurisdicional ndo utilizar o entendimento prolatado na decisdo de casos repetitivos
(Brasil, Cédigo de Processo Civil, art. 988, 1V, § 5°, inc. Il) (MEDINA, 2015, p. 897).
Dessa maneira, extrai-se que o legislador, previamente, estatuiu determinadas
decisdes como precedentes, ainda que ndo dotadas de contetdo suficiente para
assim serem compreendidas.

Ainda que o common law tenha influenciado os caminhos do direito brasileiro,
esta influéncia segue em via de méao dupla, ja que o direito legislado também tem
influenciado, ao ponto de a Inglaterra, famosa pela tradicdo do common law, ter
“adotado, no final do Século XX, um Cadigo de Processo Civil (as RCP — Rules of Civil
Procedure, de 1999)”. Esta miscigenagéao entre as familias do common law e civil law
tem permitido afirmagbes de que um processo unificatorio tem se demonstrado,
tornando os sistemas ndo mais um contraposto, mas “dois aspectos de uma mesma
e grande tradig¢ao juridica ocidental” (BARREIROS, 2016, p. 187).

Por causa disso, nessa unificacdo de conceitos, para afastar a incerteza
quanto a aplicagéo do direito ao caso concreto, os tribunais passaram a editar sumulas
com carater persuasivo, ou seja, sem a obrigatoriedade legal dos demais Tribunais
seguirem tal intepretacédo. De outro lado, com o consenso acerca da interpretacdo do

Tribunal que editou, haveria maior seguranca juridica ao jurisdicionado. Adiante, com
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a instituicdo do sistema que garantiu maior forca aos precedentes, a tendéncia de
uniformizacéo das decisdes aumentou em todo o territorio brasileiro.

Dessa maneira, pode-se resumir que o precedente judicial é instituto que visa
garantir, na civil law, maior igualdade na aplicagédo do direito, evitando que casos
similares sejam resolvidos com entendimentos diferentes, haja vista que formulados
por diferentes julgadores. Dessa maneira, a decisdo anterior passa a conter a norma
juridica que ira pautar decisdes posteriores, sendo esta caracteristica averiguada
somente ulteriormente, quando do estudo do caso concreto pelo julgador e da
identificacdo que aquele entendimento também é cabivel nesta nova resolucao.

Entende-se que os precedentes judiciais constituem decisdes que contém
regra juridica capaz de solucionar o caso em andlise, bem como casos futuros
anélogos, mediante regra juridica universalizavel (TARUFFO, 2011, p. 142). Trata-se,
portanto, de uma decisdo capaz de nortear a resolucdo de casos posteriores, de
maneira que deve observar todos os principios e garantias constitucionais processuais
para embasar o julgamento, criando, expressamente, uma nova determinagao
juridica. Portanto, destaca-se que a decisédo deve ter conteudo, isto €, deve observar
0S preceitos processuais sobre a elaboracao de decisdes judiciais, assim como outras
normas basilares do direito processual brasileiro (MEDINA, 2017, p. 901-902).

Héa algumas decisdes judiciais que sdo consideradas precedentes em razao da
funcdo publica desempenhada pelos tribunais, a exemplo do recurso especial e
extraordinario. O STJ e o Supremo Tribunal Federal (STF) possuem a funcédo de
uniformizar a jurisprudéncia, para proporcionar maior estabilidade e previsibilidade no
ordenamento juridico, entendendo que as resolucdes de referidos casos ndo devem
ocorrer somente para atender o direito subjetivo das partes, mas também a outros
individuos que se situam em posigao fatica similar (PEREIRA, 2014, on-line). Tal fato
se manifesta sobremaneira pela repercusséo geral concedida a referidos instrumentos
de objecao judicial, haja vista que condicionam a aplicacdo da deciséo final a todos
0S processos suspensos pendentes que tratem da mesma questéo (Brasil, Codigo de
Processo Civil, art. 1.035, 88 1°, 3° e 6°).

A criacdo de precedentes judiciais pode ocorrer pelos tribunais de vértice, ou
seja, pelos orgaos jurisdicionais responsaveis por emitir a Gltima palavra sobre matéria
constitucional ou infraconstitucional, quais sejam, o STF ou STJ (Brasil, Constituicdo
Federal de 1988, arts. 102, inc. lll e 105, inc. lll, por exemplo), uma vez que, pela sua

atribuicdo constitucional, a eles incumbem encerrar a discussao que abrange a
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guestao controvertida apresentada (MITIDIERO, 2016, p. 106; PEREIRA, 2014, on-
line). Entretanto, outros doutrinadores possibilitam a sua criacdo por outros 6rgaos
jurisdicionais, como tribunais de segundo grau de jurisdigdo, ao formular tese juridica
no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (MANCUSO, 2014,
p. 429).

Para Medina (2017, p. 896), a adocéo dos precedentes no direito brasileiro ndo
significa que o Brasil passa a ser um sistema que valoriza mais a producao
jurisprudencial do que a propria lei, de modo que este instituto ndo corresponde aos
moldes verificados no common law. A razdo de existir dos precedentes no
ordenamento juridico nacional consiste na necessidade de os tribunais manterem um
sistema ordenado e coeso na aplicacdo das normas juridicas, em atribuicdo ao
principio da seguranca juridica e da legalidade.

Contudo, Marinoni (2020, on-line) acrescenta que as decisdes judiciais
consideradas precedentes necessitam conter carga argumentativa e interpretativa
suficiente, trazendo novas consideracdes a respeito da norma constitucional ou
infraconstitucional. Assim, a autoridade de um precedente encontra-se em sua
substéancia, ou seja, em mandamentos juridicos capazes de orientar qualquer outro
estudo que compartilhe da mesma questao fatica.

O art. 927 do CPC condiciona todos os julgadores, de qualquer instancia
jurisdicional, a observar em suas decisfes alguns entendimentos, entre eles o0s
manifestados em controle concentrado de constitucionalidade emanado pelo STF (),
a tese abordada por sumula vinculante (ll), julgamentos prolatados em incidente de
assuncao de competéncia e incidente de resolucdo de demandas repetitivas (lll), os
posicionamentos proferidos pelo STF em matéria constitucional e do STJ em questéo
infraconstitucional (IV), e a disposi¢cao emitida pelo plenario ou 6rgéo especial em que
o0 julgador estéa vinculado (V).

Diferentes conclusdes podem ser extraidas destes dispositivos acerca de quais
incisos equivalem a precedentes judiciais. O debate € ainda intensificado em
decorréncia da competéncia uniformizadora dos Tribunais Superiores e dos
elementos necessarios, aos quais a decisdo deve se valer para se aproveitar de
vinculagcdo. Para contribuir na exposicdo da controvérsia, Freire (2017, on-line)
argumenta que apenas podem ser considerados precedentes obrigatérios as decisdes

constantes nos incisos I, lll e V. De qualquer modo, reconhece-se a essencialidade
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da deciséo ser construida com fundamentos suficientes sobre a interpretacdo a ser
dada a um preceito legal, a fim de se tornar uma norma juridica.

A méxima do sistema de precedentes judiciais se assenta ha no¢ao de que na
construcéo de referida tese, diferentes argumentos foram estudados e sopesados
atentamente, extraindo o entendimento que mais se coaduna com o ordenamento
juridico, assim como para se concretizar os ideais de igualdade, previsibilidade,
unidade sistémica e, dessa forma, a justica da decisdo (FREIRE, 2017, on-line).

Reconhece-se a importancia da utilizacdo dos precedentes nos sistemas de
direito da common law e da civil law, por serem essenciais, em formas diferentes, para
cada qual. Na civil law, regime que mais interessa para este trabalho, as decisées
judiciais com conddo capaz de disciplinar conflitos analogos sdo essenciais para
romper com o grande numero de posicionamentos proferidos com contetdo diverso,
ainda que o conflito de interesses derive de especificidades faticas correlatas, a
guantidade excessiva de processos e recursos apresentados no Poder Judiciario e a

necessidade de maior eficiéncia da atividade jurisdicional.

1.2 O SURGIMENTO DA SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E SEU
PAPEL

Assim como os demais paises que adotaram o sistema civil law, o Brasil, ao
longo do tempo e gradativamente, passou a conferir maior importancia aos
precedentes, adaptando sua legislacdo de modo que o precedente ganhasse
protagonismo e até mesmo tivesse espaco para o surgimento da Sumula, sobretudo
aguelas expedidas pelo STJ.

Higashiyama (2011, p. 75) apresenta que a sumula é uma decorréncia dos
assentos de origem portuguesa implementados no Brasil por meio do Decreto n°
2.684/1875, porém, sua finalidade se voltava a encerrar a desarmonia de
posicionamentos existentes no pais em decorréncia da interpretacéo da lei e para
anunciar a percepc¢ao do tribunal diante de alguma questéao de direito, embora jamais
fosse utilizada. Ainda, a sumula no direito brasileiro ndo possui capacidade de vincular
0 julgador, afastando-se dos efeitos emanados pelos assentos portugueses
(MACHADO, 2005, p. 125).

O STJ foi criado com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, e com

sua instalacéo foi extinto o entdo Tribunal Federal de Recursos, cujo pessoal e
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material foi aproveitado para a organizacéo do entdo novo Tribunal (BRASIL, 2015c).
A Sumula ja existia antes da existéncia do STJ e, portanto, antes de adentrar sobre
seu papel, torna-se importante conhecer como surgiu no Brasil e qual era seu
proposito.

Muito embora o termo “direito sumular’ ndo representasse uma inovacao
textual, sobretudo em razédo de ja ter sido propagado nas palavras de José Pereira
Lira, foi Vitor Nunes Leal quem idealizou e implantou a sumula no &mbito do Supremo
Tribunal Federal, enquanto ocupava o cargo de Ministro daquele 6rgdo maximo do
Poder Judiciéario brasileiro (LEAL, 1981, p. 1).

Foi neste momento, em 1963, que surgiu pela primeira vez no ambito juridico
brasileiro, a sumula, entdo denominada “Sumula da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal”, com 621 verbetes editados antes da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, dentre os quais, 370 foram editados ainda em 1963
(TEIXEIRA, 2000, p. 12). Seu surgimento decorreu com a insercdo, no regimento
interno deste tribunal, da previsdo da possibilidade de registro do nimero da sumula
de recurso extraordinario ou agravo de instrumento arquivado.

Vitor Nunes Leal (1981, p. 1-2), ao abordar o passado e o futuro da Sumula
do STF, a tratou como um projeto exitoso, sobretudo quanto ao método de trabalho
que foi instituido na finalidade de “ordenar melhor e facilitar a tarefa judicante”. O éxito
pbdde ser observado com a adoc¢éo da sumula pelo Tribunal Federal de Recursos, com
0 advento da Lei n.° 5.010, de 30 de maio de 1966, bem como pelo Tribunal Superior
do Trabalho e pelos Tribunais de Algcada de S&o Paulo. Em decorréncia dessa lei, o
Tribunal Federal de Recursos poderia produzir Simula de teses consolidadas nesta
instancia, necessitando ser aprovadas pelo plenario.

Adiante, a sumula passou a representar um imperativo no Codigo de Processo
Civil de 1973 (art. 479), para que os Tribunais organizassem o precedente em forma
de sumula sempre que determinado julgado fosse tomado pelo voto da maioria
absoluta.

Ainda que a utilizagcdo da sumula tenha sido altamente difundida em todos os
tribunais brasileiros, a simula enquanto método de trabalho nao se fez evidente desde
logo no meio juridico em razdo do receio de imobilizar ou cristalizar “o contetdo
dogmatico da Sumula”. Tal receio pode ter sido o causador de algumas resisténcias
ocorridas em alguns setores da advocacia e magistratura. Na magistratura, a

resisténcia se fez mais presente entre 0s juizes mais novos ou de menor graduacéo,
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que temiam pelo afastamento da independéncia funcional. Em raz&o disso, havia
guem a época “apelidasse a Sumula de tumulo” (LEAL, 1981, p. 6).

Por outro lado, aos poucos a aceitacdo pela Sumula passou a aumentar ao
se notar em aspectos praticos a possibilidade de modificacdo e até a perda total ou
parcial de sua eficacia em razdo da alteracdo da norma que a fundamenta, com a
perda da eficacia de algumas Sumulas sem qualquer interferéncia por parte do
Supremo Tribunal Federal. Pelo contrério, o STF se demonstrou aberto a rediscutir
com certa frequéncia o teor dos enunciados das Sumulas, propondo-se até mesmo a
modifica-los, quando necessario (LEAL, 1981, p. 6).

Sobre os beneficios da Sumula do STF, Vitor Nunes Leal (1981, p. 7) explica
que em 27 de marco de 1964 o Jornal O Estado de S&o Paulo publicou as palavras

de José Frederico Marques, esclarecendo que:

[...] se através do recurso extraordinario, da revista e do prejulgado procuram-
se resolver as antinomias jurisprudenciais, forcoso é também que as decisbes
assim proferidas, sobre um mesmo assunto, adquiram estabilidade [...]. Se
devem ser solucionadas as divergéncias de orientacdo de um tribunal em
relacdo a outro, através da atuacdo do Supremo Tribunal, seria estranho que
divergisse continuamente de si préprio [...]. Altamente proficua foi, portanto,
a iniciativa [...] de tornar estdvel a sua jurisprudéncia predominante
organizando a Sumula agora publicada [...]. Dir-se-4 que a estabilizacdo
jurisprudencial redundard em prejuizo da evolucéo juridica, porquanto os
arestos com forca normativa acabardo cristalizando definitivamente
determinada orientagéo [...]. Todavia, ndo € de temer-se, quanto a Siimula,
essa paralisacdo do processo evolutivo do direito, uma vez que a reforma
regimental de que proveio admite a possibilidade de alteracdo dos
enunciados em que se consubstancia a jurisprudéncia predominante [...]. Vé-
se, pois, que grande servico vem prestar essa Sumula do Supremo Tribunal
a aplicacao do direito e aos interesses da ordem juridica.

Além dos beneficios acima indicados, José Frederico Marques expés, quando
da implantacdo das Sumulas no Tribunal Federal de Recursos, que a unificagdo dos
precedentes por meio de Sumula encontrava amparo também na entdo vigente
Constituicdo Federal de 1946, pois devido a previsdo de competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para julgar recurso extraordinario em razédo de decisao proferida por
outro tribunal ou até mesmo pelo préprio STF quando tal decisdo for contraria a
interpretacdo outrora ja consolidada (LEAL, 1981, p. 7).

Com isso, tem-se que o0 prestigio a interpretacdo dos Tribunais ja estava
presente desde a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, confirmando

gue neste sistema de maior valor a lei como fonte do direito, caberia ainda a

identificacdo da interpretacdo que o Poder Judiciario faria quando da aplicacédo
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daquela norma geral e abstrata ao caso concreto. Eis que a apuracgéao jurisprudencial
dominante, de forma organizada, apenas militaria em favor a seguranca juridica e a
eficiéncia que, muito embora, ndo representasse ainda um principio constitucional
explicito, j& se buscava no desenvolvimento das atividades pelo Estado.

Com isso, a resisténcia em relacdo a instituicdo da Sumula foi cada vez
menor, sobretudo em razdo da manifestacao legislativa que também adotou a simula
como uma realidade, expondo-a de forma explicita na legislacéo brasileira. E o caso
da Lein.®5.584, de 26 de junho de 1970, que em seu art. 9° estabeleceu que o recurso
qgue contrariar sumula ja compendiada tera seu seguimento denegado com mera
indicacdo da Sumula pelo Relator. Assim como esta igualmente referenciada a
Sumula na Lei n.° 7.033, de 5 de outubro de 1982, na Lei n°. 8.038, de 28 de maio de
1990, entre diversas outras leis infraconstitucionais, demonstrando que o instituto
nunca representou qualquer ofensa ao Estado de Direito e, portanto, confirmando a
interpretacdo exposta, quando da declaracdo de José Frederico Marques no ato da
implantacdo das Sumulas no Tribunal Federal de Recursos.

Sob o aspecto constitucional, o Poder Legislativo também se pronunciou por
meio do poder constituinte derivado, com a promulgacdo da Emenda Constitucional
n.° 45/2004, que acrescentou o art. 103-A e, ainda, atribuiu a Sumula do STF efeitos
vinculantes quando houvesse confirmacéo por dois tercos de seus integrantes com
consequente publicacdo em 6rgéao oficial.

Com isso, se encerra qualquer discussao sobre a possibilidade ou ndo dos
Tribunais editarem Sumulas e facilita a identificacdo do que representa, pois ao
conhecer seu processo de formacdo enquanto jurisprudéncia predominante de um
Tribunal, pode-se concluir que representa a interpretacédo acerca da forma que deve
ser interpretado determinado conteudo juridico, com base em todo o arcabouco
juridico vigente em determinado territorio.

Seu papel inicial perante o sistema juridico brasileiro se traduz nas palavras
de Vitor Nunes Leal (1981, p. 14), quando afirmou n&o ser a sumula apenas um
método de trabalho, mas também uma forma de sistematizagdo da jurisprudéncia
predominante — inicialmente da Alta Corte — de modo a facilitar a identificacdo da
interpretacdo judicial sobre o tema e facilitar sua localizacdo, que até entdo
representava uma espinhosa tarefa. Hoje, explica Lopes Filho (2012, p. 12), a Sumula

ainda possui a funcao prospectiva de orientar futuras decisoes.
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Pelo historico até entdo apresentado € possivel compreender que a Sumula
exerce o papel que a jurisprudéncia dominante de determinado Tribunal exerceria e
continua exercendo, uma vez que ela se traduz na propria interpretacdo
jurisprudencial dominante, porém, de uma forma organizada e publicada por meio de
verbetes para facilitar a localizacdo e interpretacdo pelos juizes, advogados e
sociedade em geral. No entanto, com sua materializacéo, o Poder Legislativo passou
a referencié-la na ocasido da criacdo de novas normas em procedimentos judiciais.

Em tempos atuais, encontra-se vigente no sistema processual brasileiro,
regras processuais que utilizam a Sumula como ferramenta apta a aferir se
determinado recurso pode ou ndo ser admitido. Como ilustracdo desta afirmacéao,
pode-se observar as seguintes disposicbes em relacdo a diversos Tribunais
brasileiros, que conferiram a simula um regramento legislativo em total harmonia com
o sistema civil law, adotado predominantemente no Brasil.

No ambito da Justica do Trabalho, o recurso de embargos pode ser admitido
caso contrarie sumula do Tribunal Superior do Trabalho, conforme disposi¢édo
expressa no art. 894, inciso Il da Consolidacao das Leis do Trabalho, em sua redacé&o
vigente. Em outras palavras, é possivel constatar que a sUmula virou instrumento
juridico importante para que se possa conferir ferramentas aos jurisdicionados e
garantir a seguranca juridica nas decisdes, ainda que tal sumula seja apenas
persuasiva e o juiz das instancias inferiores néo esteja vinculado a tal interpretacao.

Como visto, a Sumula é uma ferramenta que organiza os precedentes e
imp0&e, de certa forma, a aplicacdo do que nela esta definido. Muito embora tenha-se
adotado um sistema considerado predominantemente civil law, a busca por solu¢des
semelhantes aos litigios semelhantes, influencia a adocao de procedimentos tipicos
do sistema common law, tornando-se possivel a vinculacdo da interpretacéo
jurisprudencial, ainda que tenha a Sumula carater meramente persuasivo, “a exemplo
da atribuicdo de eficacia vinculante dos precedentes”, e da “sumula impeditiva de
recursos e do julgamento por amostragem dos recursos repetitivos”, mesmo que tais
institutos ndo sejam suficientes para garantir a uniformizagcéo das decisdes (SERRA
JUNIOR, 2017, p. 132).

A sumula é derivagdo dos entendimentos sedimentados nos tribunais, sendo
gue normalmente se forma a partir de uma uUnica decisdo inicial considerada
precedente, e em seguida, outras decisdes adotam a ratio do julgamento inicial.

Cramer (2018, p. 316-317) aponta que uma sumula é derivacdo de um julgado que foi
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considerado o precedente da matéria debatida, do qual as demais decisdes judiciais
daquele tribunal se manifestaram em atendimento. A unicidade na jurisprudéncia foi
capaz de ensejar a criagdo de uma Sumula, representando a regra que foi replicada
sobre o assunto pelos julgadores.

Muito embora haja quem classifique este fenbmeno de aproximacédo a forca
dos precedentes como commonlawlizacdo, como Joner e Borges (2019, p. 202), ha
criticas acerca da denominacdo desse movimento brasileiro em prol da valorizagéo
dos precedentes com tal nomenclatura, ja que representa ndo uma reproducdo do
common law, mas um “microssistema de precedentes que esta sendo gestado e ira
se desenvolver [com] aspectos proprios oriundo de uma teoria processual civil peculiar
e sem precedentes até entdo” (FERREIRA, 2016, p. 179).

Apenas a critério de justificativa, esta denominagao pode-se dar em razéo do
sistema do common law encontrar-se vinculado a regra do precedente (the rule of
precedent), que justifica a obediéncia, pelo juiz, ao comando dos precedentes judiciais
(SEGADO, 2003, p. 72). No Brasil, este sistema se torna mais evidente quando
realizada a analise das alteracdes introduzidas pelo Cédigo de Processo Civil que,
inclusive, demonstra de forma mais evidente a for¢ca que possui uma Sumula ainda
que meramente persuasiva.

Inicialmente, o Cddigo de Processo Civil imputou a obrigacdo aos Tribunais
brasileiros para que, dentro de suas regras regimentais, editassem sumulas que
correspondessem a jurisprudéncia dominante, caracterizando assim a uniformizacao
de suas jurisprudéncias. O objetivo que se busca é a estabilidade, integridade e
coeréncia jurisprudencial, de modo a afastar a inseguranca juridica do ato
interpretativo (Codigo de Processo Civil, 2015, art. 926, 81° inc. | e IV). No entanto,
nao bastaria a criacdo da Sumula para afastar inseguranca juridica e, em razéo disso,
0S juizes e Tribunais sdo obrigados a observar os enunciados de Sumula dos
Tribunais (Cédigo de Processo Civil, 2015, art. 927, IV).

Os enunciados de sumula devem observar os aspectos faticos dos casos que
originaram a sua criagcéao (Cddigo de Processo Civil, 2015, 926, § 2°), de modo que o
verbete somente pode ser utilizado para as circunstancias que se verificaram no
conflito em que se pautou a demanda. A matéria que abrange o enunciado ndo deve
ser invocada quando as circunstancias faticas nao coincidirem, por exemplo, quando

contiver especificidades em relacdo ao fato que nao foram abordadas nas discussoes.
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E preciso que alguns pressupostos sejam observados pelos Tribunais no
procedimento de criagcdo das Sumulas, de acordo com Camara (2017, on-line). A
primeira condi¢cdo para ensejar a formulacdo de uma Sumula é a linha jurisprudencial
constante, de maneira que € essencial que o enunciado seja produzido segundo o
posicionamento adotado por um tribunal e que se verifica continuamente em sua
praxis. Dessa forma, ndo pode ser considerado como um preceito em todo abstrato e
que visa simplificar o estudo de outros julgamentos pelos juizes, por “dispensar a
referéncia a outros julgados no mesmo sentido” (LINS NETO, 1989, p. 222).

O segundo preceito a ser atendido pelos tribunais para a emissédo da Sumula
€ a presenca de um procedimento previamente existente em seu regimento interno e
que cumpra a certas determinacdes, entre elas, a implementacdo de um
departamento destinado especificamente para a investigagcdo de posicionamentos
continuos utilizados pelos seus julgadores. Além disso, para garantir que a matéria a
ser objeto de Sumula cumpra com o requisito da consecutividade, faz-se necessaria
a participacdo de 6rgados e entidades que possam contribuir com a verificacdo do
entendimento que se deseja sumular, como por intermédio de amicus curiae, assim
como qualquer pessoa, mediante audiéncias plblicas (CAMARA, 2017, on-line).

Igualmente, torna-se relevante a determinacdo de pessoas ou 6rgdos que
podem sugerir ao juizo a elaboracdo de Sumula, como a Ordem dos Advogados do
Brasil, Ministério Publico e Defensoria Publica (CAMARA, 2017, on-line). Assim, é
possivel que outros sujeitos, ndo vinculados ao Poder Judiciario, possam indicar
posicionamentos reiterados que preenchem as condi¢cdes para a sua criacdo, ao
monitorar como 0s membros dos tribunais vém se posicionando sobre diferentes
temas.

Torna-se ainda imperioso atribuir destaque ao fato de que a Sumula néo
constitui um texto de lei, razdo pela qual ndo deve ser aplicada como tal. Discorda-se
quanto a sua aplicagdo automatica por intermédio da subsuncao entre o seu texto e 0
caso concreto, da forma como se procede com textos legislativos. A vista disso, deve-
se atentar para o estudo do caso precedente, assim como dos julgados posteriores
gue reconhecem a decisdo como capaz de orientar e guiar a resolucao de casos
futuros similares, os quais concedem a continuidade da aplicagao do entendimento, a
fim de que seja utilizada de forma mais similar possivel com o caso de origem
(CRAMER, 2018, p. 317-318).
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Nesse interim, o Codigo de Processo Civil de 2015 concede a valorizacao dos
fatos que culminaram no entendimento consignado na sumula ao entender como nula
a decisdo judicial que se limita a mencionar o seu nimero e outras especificidades do
enunciado de Sumula sem expor os fundamentos determinantes da decisdo que o
resultou (Cadigo de Processo Civil, art. 489, § 1°, inc. V).

N&do se pode afirmar que em razdo disso o0s juizes e Tribunais estdo
vinculados a interpretacdo de Sumula editada pelos Tribunais Superiores, mas néao
podem ignorar sua existéncia e, portanto, devem fundamentar caso deixem de aplica-
la. Alids, a fundamentacdo é inafastavel, constituindo, inclusive, um elemento da
decisdo mesmo que concorde com o enunciado sumular (Cédigo de Processo Civil,
2015, art. 489, 81°inc. V e VI).

Com a obrigacao da edi¢cdo de Sumula e independentemente da orientacao
geral para que a observe, ha outras orientacdes processuais que envolvem
expressamente a Sumula, a exemplo da possibilidade de o juiz singular julgar
improcedente uma demanda quando do juizo de admissibilidade pelo fato de a acéo
contrariar Sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou
ainda do Tribunal de Justica do Estado (Cédigo de Processo Civil, 2015, art. 332, inc.
I e IV). Em outras palavras, a interpretacao jurisprudencial jA sumulada dos Tribunais
é utilizada para obstar uma acéao judicial em momento anterior a formacao da relacéao
triplice processual.

De forma semelhante, as sumulas, ainda na vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 1973, impossibilitavam que a apelacao fosse admitida pelo tribunal quando a
sentenca estivesse de acordo com posicionamento abordado em sumula do STF ou
STJ (Cadigo de Processo Civil, art. 518, § 1°). Dessa forma, as sumulas possuiam a
utilidade de evitar posicionamentos contrarios entre os membros de um mesmo 0rgéao
judicial, e, assim, também evitar que 0s recursos interpostos pudessem ser
conhecidos pelos tribunais quando em consonancia com os seus enunciados.

A Sumula do STJ também tem funcé&o de impedir a remessa necessaria de
acOes em primeira instancia que estejam de acordo com a interpretacao
jurisprudencial sumulada (Cddigo de Processo Civil, 2015, art. 496, 84°, inc. 1), ou,
ainda, permitir ao Relator em processo decidir de forma monocratica, quando
alicercado em Sumula do STJ (Cdédigo de Processo Civil, 2015, art. 932, inc. V, alinea

“a”; art. 955, paragrafo unico, inc. |).
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No ambito do STJ, sua sumula, assim como a Sumula do STF, tem forca
suficiente para obstar o seguimento de recurso antes mesmo da distribuicdo ao
Relator, devendo o Presidente desta Corte Superior negar provimento ao recurso
sempre que contrariar entendimento deste Tribunal ou da Suprema Corte (Brasil,
Superior Tribunal de Justica, art. 21-E, VI).

A garantia que a Sumula traz a demanda, sobretudo em relacéo a seguranca
juridica, permite até mesmo uma execuc¢ao provisoria de sentencga, que represente a
expropriacao de bens passiveis de causar lesédo de dificil reparacao. Isto significa, em
casos que ndo se questionam valores ja sumulados para se executar a sentenca
provisoriamente, é indispensavel uma caucédo. Enquanto a sentenca tiver alicerce em
sumula, tal exigéncia esta dispensada (Cédigo de Processo Civil, 2015, art. 521, V).

Como se observa, a utilizagdo da Sumula no ordenamento juridico brasileiro
representa uma forma de garantir a estabilidade das decisdes e, portanto, ainda que
as Sumulas de Jurisprudéncia Predominante dos Tribunais ndo tenham carater
vinculatério, em se operando o transito em julgado de decisdes que contrariem seus
enunciados, cabera acao rescisoria (Codigo de Processo Civil, 2015, art. 966, §5°), de
modo a extirpar tal interpretacdo e restaurar a seguranca e interpretacdo outrora ja
debatida perante o tribunal que ja tenha enfrentado tal assunto de forma reiterada.

No ambito penal, tem-se vigente um Cddigo de Processo Penal desde 1941,
ou seja, em data anterior a existéncia de Sumulas no Brasil. No entanto, toda a
evolucao com maior prestigio aos precedentes e, consequentemente, maior valor as
Sumulas, também fez com que o Poder Legislativo adequasse alguns pontos em
procedimentos penais para também nesta seara garantir maior estabilidade e
seguranca juridica. Com tal aperfeicoamento da legislacéo penal e processual penal,
a Lei tornou expresso que também em processos penais deverdo 0s juizes
fundamentar sua decisédo, independentemente de indicar o acompanhamento de
Sumula, pois como ja visto, a mera indicacdo da ementa sumular ndo representa
fundamentacéo (Lei 13.964/19, art. 3°).

Um empasse peculiar pode ser constatado na edicdo de Sumulas, qual seja,
muitos verbetes sdo admitidos como sendo entendimentos continuos na
jurisprudéncia de um determinado tribunal sem que realmente a sequéncia e
reiteracdo sejam constatadas. Dessa forma, ndo € raro encontrar tribunais se
manifestando por intermédio de Sumula sobre determinado tema, sem que a

proposicdo exarada fosse observada com assiduidade nos julgamentos proferidos
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pelo 6rgdo. De qualquer modo, entende-se que a funcao da sumula, ainda que nessa
circunstancia, € a de proporcionar maior seguranca para a jurisprudéncia do tribunal
(SOUZA, 1995, p. 213).

As demonstragfes da presenca da Sumula na legislacdo brasileira ndo se
esgotam nas exposi¢cdes acima, mas se demonstram suficientes para esclarecer a
funcdo da Sumula do STJ no sistema judicial brasileiro enquanto instrumento utilizado
para orientacao as instancias inferiores, bem como ao préprio STJ quanto as decisbes
por ele proferidas, garantindo a observancia do principio da colegialidade e permitindo
gue se busque maior estabilidade das decisbes infraconstitucionais no territorio

brasileiro.

1.3 JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

Alguns pesquisadores se dedicam a explicacdo do significado de
jurisprudéncia defensiva, como se pode observar nas palavras de Aristételes
Atheniense (2012, p. 80), ao esclarecer que a jurisprudéncia defensiva do STJ
representa uma progressao da dificuldade do acesso aquela Corte Superior,
conferindo uma presuncdo de que as decisbes das instancias inferiores sao
suficientes para atender satisfatoriamente a solucdo do caso concreto com base na
melhor interpretacédo da lei.

Gava e De Moraes (2015, on-line) declaram que a jurisprudéncia defensiva é
“qualquer restrigao ilegitima ao direito de recorrer imposta pelos tribunais, por meio de
posicionamentos jurisprudenciais cunhados com base em interpretacdes/aplicacdes
desproporcionais e nao razoaveis de enunciados juridico-normativos”, vinculando-se
ao compromisso de reduzir a carga de trabalho e deixando para segundo plano o
amplo acesso a justica. Em resumo, sdo decisdes que “se voltam exclusivamente a
reduzir o numero de processos julgados pelas Cortes Superiores, deixando de
entregar uma prestacéao jurisdicional plena” (FARINA, 2012, p. 124).

O texto constitucional, previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federativa do
Brasil de 1988, garante que “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito”. No entanto, uma leitura descuidada levaria a interpretacao que,
para atender a tal comando constitucional, bastaria permitir o ingresso em juizo. Este,
no entanto, ndo é o entendimento que prevalece (PACANARO, 2017, p. 147-148).

bY

Para que se garanta o efetivo acesso a justica, deve-se “promover resultados



37

qualificados ao jurisdicionado, entendidos como resultados tempestivos, justos e
adequados” (JOBIM; CARVALHO, 2019, p. 80).

A necessidade de reducdo da carga de trabalho esta vinculada ao acumulo
de processos em tramite, acimulo este apurado anualmente pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ). Em ultima divulgacdo, o Poder Judiciario brasileiro encerrou o ano
de 2019 com 77 milhdes de processos pendentes, entre 0s quais, mais da metade
sao processos em fase de execucgao, demonstrando um crescimento de processos
nessa fase, ainda que no ano de 2019 o numero de casos baixados tenha sido
superior ao numero de casos novos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020d,
on-line).

Quando se passa ao cenario do Superior Tribunal de Justica, a quantidade de
processos € proporcionalmente expressiva, garantindo espaco para diversos
enfrentamentos sobre a melhor maneira para reduzir o acervo processual.
Recentemente, em razdo da crise mundial no enfrentamento da pandemia de covid-
19, ao constatar um aumento de produtividade no STJ, o Ministro Cesar Rocha
declarou que "uma possivel explicacdo seria 0 aumento da aplicacdo da chamada
jurisprudéncia defensiva, na qual o magistrado recorre a 6bices processuais para nao
penetrar no mérito e assim julgar mais rapidamente” (BRASIL, 2020b, on-line).

A declaracdo do Ministro do STJ acerca da utilizacdo de jurisprudéncia
defensiva nédo € inédita, pois explica Cardoso (2013, p. 283) que “o primeiro registro
no Brasil do uso do termo ‘jurisprudéncias defensivas' é encontrado no discurso de
posse do ex-presidente do Superior Tribunal de Justica”. Nesta ocasido, declarou o
Ministro que “[...] para fugir a tdo aviltante destino, o Superior Tribunal de Justica
adotou a denominada jurisprudéncia defensiva consistente na criacdo de entraves e
pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos recursos que lhe sao
dirigidos.”

No entanto, as declara¢des sobre 0 assunto ndo se resumem ao ambito do
STJ, pois em declaracédo do Ministro do STF, Gilmar Mendes, ficou evidente que tal

instituto também é utilizado perante a Suprema Corte:

O direito de propositura € amplo - é claro que o STF pratica naturalmente uma
jurisprudéncia defensiva, temendo especialmente que a acdo direta de
inconstitucionalidade se convole numa a¢éo popular de inconstitucionalidade.
O Min. Moreira Alves, certa feita, dizia: 'daqui a pouco vamos ter associacfes
criadas especialmente para propor acdo direta de inconstitucionalidade'.
Desde logo, passou a engendrar todas as férmulas possiveis para dificultar
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especialmente o0 manejo das acfes diretas por essas entidades sindicais,
essas confederacoes, até porque é muito dificil precisar o que sao elas. E o
Supremo, entdo, introduziu dificuldades enormes, especialmente para as
entidades de classe de ambito nacional. Algumas delas até que resvalam ja
ndo para uma discricionariedade, mas para uma certa arbitrariedade judicial
(KAUFFMAN, 2008, p. 248).

Ao observar as palavras dos Ministros, tem-se a certeza de que existe o
efetivo movimento de interpretacdo jurisprudencial com intencdo de obstar o
seguimento de recursos e, consequentemente, diminuir o quantitativo processual em
tramite naquela Corte Superior. No entanto, o espaco que deveria ser preenchido no
ambito do Poder Judiciario, seria o efetivo acesso a justica. De outro lado, ao constatar
a existéncia da jurisprudéncia defensiva, tem-se o contrario, de modo que se permite
afirmar que o direito esta sendo tolhido porque quem tem competéncia para fazé-lo,
ndo o faz (PACANARO, 2017, p. 152).

A materializagdo da jurisprudéncia defensiva é identificada no impeditivo de
acesso ao Superior Tribunal de Justica por meio do percurso a ser observado para se
chegar a admissdo do Recurso Especial, uma vez que existe uma pluralidade de
regras que séo interpretadas como obstaculos ndo tao claros aos jurisdicionados e
até mesmo aos profissionais que manipulam processualmente tais processos. Alguns
dos impeditivos de recursos podem parecer duros demais, em prejuizo da boa
aplicacao do proprio direito.

No plano pratico, ainda que determinada Corte de origem interprete que o
recurso apresentado seja admissivel, com posterior remessa ao Superior Tribunal de
Justica, tal decis@o né&o vincula a Corte de destino, podendo o STJ decidir de forma
contraria. O primeiro exemplo que se pode apresentar € a constatacdo em instancia
inferior que o advogado possui procuragao para atuar nos autos e reconhece a
legitimidade de atuacdo do advogado perante os Tribunais Superiores, mas ainda
assim, por entender ausente algum pressuposto de admissibilidade, recusa remeter o
Recurso Especial ao STJ. Com a interposicdao do agravo desacompanhado da
procuragdo enquanto instrumento indispensavel, pode o STJ ndo conhecer do recurso
e considera-lo inexistente por falta de tal documento, conforme a Sumula 115 do
mesmo oOrgéo (BRASIL, 1994).

Muito embora a Sumula 115 do STJ, a qual atesta a predominancia de tal
interpretacdo ndo tenha sido cancelada e, portanto, encontra-se — até que se haja

interpretacdo contraria — compativel com o ordenamento juridico, ha que se ponderar



39

se tamanha rigidez ndo pode causar quebra de principios de acesso a justica por
irregularidade sanavel, em prejuizo a boa aplicacdo do direito que entédo se socorreria
a tutela do Estado.

A andlise de tamanha rigidez, em prestigio excessivo a forma, caberia desde
a origem da mencionada sumula. No entanto, com o advento do Cédigo de Processo
Civil de 2015, a utilizacdo da ementa sumular foi mitigada com a aplicacdo das
disposicdes de suas novas regras processuais (Codigo de Processo Civil, art. 932,
paragrafo unico), de modo a ndo mais considerar o recurso inexistente de plano, mas
passando a conceder o prazo de cinco dias para sua regularizacéo. (BRASIL, 2009a).

Outro ponto que possui certa rigidez na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica € a aplicacao do art. 1.003, §6° do Cddigo de Processo Civil guando o recurso
nao comprova o feriado local no ato de sua interposi¢cao. Uma interpretacao da letra
da lei restaria suficiente para concluir que a decisdo mais acertada seria a rejeicdo do
recurso, mas como garantir uma aplicacdo imediata a letra fria da lei se a mais alta
Corte de Justica do Brasil decidiu que a letra da lei deve ser interpretada de acordo
com os principios gerais? (BRASIL, 2019d).

Se assim nao o fosse, a polémica que girou em torno da decisdo de Celso de
Melo, enquanto Ministro do Supremo Tribunal Federal na Suspenséo de Liminar, ndo
teria motivos para se sustentar, jA que aplicou previsao expressa de Lei (CPP, art.
316), nos exatos termos desejado pelo Congresso Nacional. Portanto, tal tipo de
interpretacdo mais extensiva, que busca o sentido geral da legislacdo, exige a
interpretacdo do art. 1003, § 6°, em conjunto dos artigos 9° e 932, paragrafo Unico,
todos do Cdédigo de Processo Civil. Dessa forma, se garantiria o contraditorio quanto
a intempestividade, prazo para regularizagéo e, enfim, permitir a efetiva analise de
meérito do direito perseguido.

Héa de se considerar a forma com que o precedente, sobretudo uma Sumula,
vem sendo aplicado no caso concreto, podendo utilizar de interpretacéo restritiva para
se considerar tal jurisprudéncia como defensiva. Trata-se da Sumula 284 do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1963), quando assentou ser “inadmissivel o recurso
extraordinério, quando a deficiéncia na sua fundamentacdo n&o permitir a exata
compreensao da controvérsia”.

O enunciado da Sumula parece justo, pois a remessa de recurso ao Poder
Judiciario deve ser bem fundamentada, mas a nao indicacdo se optou o recorrente

por recorrer em razao de ter a decisdo contrariado “tratado ou lei federal, ou negar-
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Ihes vigéncia” ou ter conferido “a lei federal interpretagcao divergente da que |lhe haja
atribuido outro tribunal”, ndo seria motivo razoavel para impedir seu prosseguimento.
Ao menos se, embora ndo indicado, o texto recursal demonstrasse o conflito
constitucional ou legal, o que seria identificavel por juizes da mais alta capacidade
técnica, dado o processo de escolha para composicéo do 6rgéao.

Ainda assim, ha decisdes que afastam a analise de possivel ofensa ao Direito,
pelo fato de néo ter indicado o recorrente qual o conflito, como se observa pelo trecho

de decisao perante o Superior Tribunal de Justica:

[...] O recorrente ndo fundamentou corretamente seu recurso especial, pois
ndo indicou o dispositivo constitucional no qual se funda o recurso, o que
impede identificar se pretende a andlise de violagcdo de dispositivo de lei
federal ou analise de divergéncia jurisprudencial. Incidéncia da Sumula
284/STF. [...] (BRASIL, 2013a).

Todo o raciocinio exposto acima é apresentado por Cruz e Tucci (2014, on-
line) quando demonstra por meio de outros julgados que o apego a forma que deve
ser apresentado o recurso demonstra a inexisténcia de qualquer relevancia ao direito
material pelo Tribunal, representando tal conduta uma denegacéao de jurisdicdo, nao
agindo o STJ como se autodenomina “Tribunal da Cidadania”. E como nas palavras
de Costa Neto (2014, p. 124): “a ideia de ‘jurisprudéncia defensiva’ emerge solitaria,
como uma ilha, na contraméo das tendéncias da ciéncia processual ao menos das
ultimas trés décadas”.

Certo € gue existe um grande numero de processos tramitando perante o
Superior Tribunal de Justica, volume processual este decorrente da garantia do
acesso a justica conferido pela Constituicdo Cidada, aliado aos costumes sociais da
sociedade moderna, os quais fez surgir diferentes necessidades e, portanto, emanou
formas diferentes de restabelecimento da ordem e de dissolucdo de conflitos
(MANCUSO, 2014, p. 299). No entanto, combater esta grande quantidade de
processos com aplicacéo de entraves formais e burocraticos visando afastar a analise
do mérito, representa o afastamento do acesso a justica em prestigio a uma falsa
celeridade (VAUGHN, 2016, on-line).

Nao se espera que os Tribunais Superiores passem a julgar todos os
processos que lhe sdo submetidos, pois se assim o fosse, se tornaria uma terceira
instancia e desfiguraria seu carater de guardido da interpretacdo da Constituicdo ou

das Leis Infraconstitucionais, conforme o caso. O que se busca € o afastamento das
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chamadas jurisprudéncias defensivas que se apegam a aspectos processuais de
menor relevancia, por vezes contrariando tendéncias da doutrina processual moderna
com o Unico objetivo de barrar recursos, sobretudo aqueles que possuem todas as
condi¢des para o provimento (AMARAL; SILVA, 2014, p. 40-58).

E neste sentido que se deve conceder o mais amplo acesso a justica, ja que,
nas palavras de Streck (2018, on-line), 0 acesso a justica representa “um dos pilares
da ideia de Estado Democratico de Direito”. Por via légica, a atuagcado impeditiva de
acesso a justica por interpretacdes excessivamente formais ofende diretamente o
préprio Estado de Direito. Ainda que se tenha eventual conflito principiolégico em
relacdo ao acesso a justica e a celeridade processual, ndo se pode permitir que 0s
Tribunais retrocedam no que diz respeito aos direitos fundamentais, a ponto de
restringirem o acesso a justica em defesa da celeridade processual (VAUGHN, 2016,
on-line).

Com a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, estudiosos
acreditavam que a jurisprudéncia defensiva perderia sua eficacia, “em virtude da
adocdo do principio da primazia do julgamento de mérito” (NOBREGA, 2018, p. 24).
Esta afirmativa se demonstra evidente nas palavras de Lemos (2016, p. 239), quando

esclarece que:

[...] o combate do CPC/2015 a jurisprudéncia defensiva, almejando mudar a
realidade do excesso de barreiras impostas pela norma e pelos tribunais para
nao se julgar o mérito recursal € a demonstracdo da mudanc¢a dogmética que
0 processo civil passa, uma forma de salvar o procedimento em busca da
resolucao de mérito. Uma nova realidade processual, uma tentativa legislativa
louvavel.

Legitima a crenca em razéo do enfrentamento que deu o Cadigo de Processo
Civil de 2015 ao tornar mais denso, por exemplo, o principio da instrumentalidade das
formas, legitimando o afastamento das rejei¢cdes recursais pelos Tribunais Superiores
que, reiteradas vezes, recusavam a aplicacéo de tal principio (MARZAGAO, 2018, p.
527), bem como “pela modificacdo imposta pelo 8§ 3.° do art. 1.029 do CPC/2015
(LGL\2015\1656)" parecer “um experimento louvavel no &ambito dos tribunais
superiores” (MENDES; FUCK, 2016, p. 268).

No entanto, o afastamento da analise de mérito nos recursos submetidos ao
Superior Tribunal de Justica €, ainda, de evidéncia consideravel quando observado o

trabalho desenvolvido por Silva (2020, p. 351), quando elenca seis duras etapas a
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percorrer um recurso para que tenha a possibilidade de ser distribuido a um Ministro

Relator.

1) Observéancia do prequestionamento:

- Simula 282 do STF - E inadmissivel o recurso extraordinario, quando n&o
ventilada, na deciséo recorrida, a questdo federal suscitada.

- Simula 356 do STF - O ponto omisso da deciséo, sobre o qual ndo foram
opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso
extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.

- Simula 211 do STJ - Inadmissivel recurso especial quanto a questao que,
a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo
Tribunal a quo.

- CPC (LGL\2015\1656), Art. 1.025. Consideram-se incluidos no ac6rdéo os
elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento,
ainda que os embargos de declaragéo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso
o tribunal superior considere existentes erro, omissdo, contradicdo ou
obscuridade.

2) Impossibilidade de reexame de provas

- Simula 7 do STJ - A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial.

3) Impossibilidade de andlise de normas locais

- Sumula 280 do STF - Por ofensa a direito local ndo cabe recurso
extraordinario.

4) Deficiéncia na fundamentacao

- Stmula 283 do STF - E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a
decisao recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso
ndo abrange todos eles.

- Sumula 284 do STF - E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a
deficiéncia na sua fundamentacdo ndo permitir a exata compreensao da
controvérsia.

5) Interposicdo simultdnea de Recurso Extraordinario e Recurso Especial
guando a decisdo recorrida € assentada em duplo fundamento -
constitucional e legal

- Simula 126 do STJ- E inadmissivel recurso especial, quando o acérdio
recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional,
qgualquer deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida nao
manifesta recurso extraordinario.

6) Deficiéncia na demonstracédo da divergéncia

- CPC (LGL\2015\1656). Art. 1.043. § 4° O recorrente provara a divergéncia
com certiddo, cépia ou citacdo de repositorio oficial ou credenciado de
jurisprudéncia, inclusive em midia eletrdnica, onde foi publicado o acérdao
divergente, ou com a reproducgédo de julgado disponivel na rede mundial de
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computadores, indicando a respectiva fonte, e mencionara as circunstancias
gue identificam ou assemelham os casos confrontados.

Conclui Silva (2020, p. 350) registrando que tais impedimentos sao
extremamente eficientes para obstar quase 50% dos recursos submetidos ao Superior
Tribunal de Justica e, somente apds superar todo este denominado “mddulo
questionario processual’, o recurso sera analisado e julgado com a pretendida
prestacao jurisdicional a fim de declarar quem tem o direito.

Quando observado o excesso de entraves para que seja o recurso admitido
perante o Superior Tribunal de Justica, ja permite a conclusdo de que o0 apego ao
formalismo é maior que o préprio interesse na solucdo do direito. A exemplo disso,
tem-se 0 ndo conhecimento do Recurso Especial face a inelegibilidade do carimbo,
mesmo quando reconhecida a tempestividade pelo Tribunal de origem (BRASIL,
2006).

Formacdes jurisprudenciais como esta foram atacadas de forma direta,
afastando esta tese construida ao longo dos ultimos anos em nitido carater de
jurisprudéncia defensiva, como se observa no ataque ao “numeroso numero de
decisbes que negavam seguimento a recurso porque o recibo do preparo estava
ilegivel”. Para esta acdo do Poder Judiciario se editou o art. 1.007, 88 2°,4°,6°e 7°
(MARZAGAO, 2018, p. 525).

Isso porque “nao se revela plausivel que regras procedimentais sejam vistas
como entraves a uma prestacgao jurisdicional digna”, uma vez que os conflitos sociais
a que se busca solucionar somente restarédo atendidos com o enfrentamento do mérito
da causa, ja que ndo ha como apresentar solucéo justa com um fim da agéo ou recurso
sem o julgamento de mérito (JOBIM; CARVALHO, 2019, p. 81).

Alias, ha falsa percepcdo de que a jurisprudéncia defensiva ajudaria os
Tribunais Superiores a exercer suas missdes institucionais, haja vista que a exigéncia
por tantos requisitos terminou por ocupar — a exemplo do STF — “com questbes
processuais acessorias e adjetivas, frustrando os jurisdicionados, sem conseguir
reduzir ou sequer fazer frente ao crescimento do numero de demandas” (MENDES;
FUCK, 2016, p. 267).

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, had décadas, passou a se
desenvolver por meio de sumulas. No entanto, parte das Sumulas editadas pelos
Tribunais Superiores materializam estes “verdadeiros entraves que, a propésito,

impedem a chegada e o conhecimento dos recursos” (NOBREGA, 2018, p. 23). Assim,



44

ao se compreender o papel da jurisprudéncia defensiva, pode-se concluir que uma
Sumula também pode ter o condéo especifico de afastar a utilizacdo excessiva de
recursos e, consequentemente, combater o aumento na quantidade de demandas”
(DONIZETTI, 2015).

O obstaculo a recursos néo € o papel da Sumula. Pelo contrario, tal obstaculo
atenta contra o proprio direito de acao, pois entre os elementos que compdem este
direito, encontra-se o direito de "fazer-se ouvir" por meio da pratica de "todos os atos
processuais disponiveis para afirmar o respectivo direito" (COSTA NETO, 2014, p.
139). Normalmente, tal obstaculo é imposto aqueles menos favorecidos, como explica
Maders (2005, p. 18-19):

A jurisdicéo torna-se democrética quando garante o acesso de todos a justica,
prestando-lhes um servico eficiente, eficaz e compreensivel. Mas 0 acesso a
justica ndo € o simples ingresso em juizo. Equivale a efetividade da prote¢éo
dos direitos com a obtencdo de resultados justos. Por isso, a assisténcia
judiciaria ndo pode ser tida como caridade, mas sim como um beneficio
fundado no principio do bem-estar social dos cidad&@os brasileiros e da
dignidade da pessoa humana. [...]. Com a mundializa¢cdo da economia e do
poder percebe-se o rompimento, o retalhamento dos direitos fundamentais e
a desjurisdicizagdo do direito. Com menos direito, consequentemente, ha
menos justica. Cria-se 0 paradoxo: quanto mais processos, menos justica,
vigendo a falsa cultura da vantagem de um mau acordo sobre uma boa
demanda, tendo em vista a demora até seu resultado final. Com um Judiciario
enfraquecido, certamente ndo hd como garantir o exercicio da cidadania
(MADERS, 2005, p. 18-19).

Assim, tem-se que a "jurisprudéncia defensiva" representa uma forma de
impedir a entrada de processos nos Tribunais Superiores pela forma rigida e, muitas
vezes distorcida de interpretacao jurisprudencial e de sumulas (FARINA, 2012, p.
126). As interpretacbes equivocadas em relacdo as Sumulas também abrangem
algumas peculiaridades em relacdo a Sumula 392 do STJ, que sera abordada adiante.
De qualquer modo, para evitar ofensas a principios constitucionais como o amplo
acesso a justica, € necessario usufruir das ferramentas garantidoras de eficiéncia sem
ferir a eficacia da prestacao jurisdicional, afastando a preocupacéo excessiva com
metas processuais em detrimento da qualidade dos julgados, em prestigio a

inafastabilidade da jurisdicdo e a primazia da decisédo de mérito.
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2 A SUMULA 392 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Com o estudo desenvolvido até este ponto, observa-se a relevancia dos
precedentes e, inclusive, das sumulas, para que se tenha maior seguranca juridica
aos jurisdicionados, que poderdo enxergar com transparéncia a interpretacdo dos
temas pelos Tribunais Superiores. No entanto, também foi possivel observar que é de
extrema importancia que tais precedentes, sobretudo as sumulas, ndo sirvam de
meros obstaculos aos recursos processuais, com foco apenas na reducdo do
guantitativo processual nos Tribunais Superiores.

Em razao disso, € necessario adentrar ao estudo da possibilidade de a
Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica ndo possuir tamanha forca quando
empregada diuturnamente pelos Tribunais de Justica ou Tribunais Federais do Brasil
e, para tanto, é preciso identificar diversos aspectos, desde o desenvolvimento desta
sumula até sua aplicacao aos diferentes tributos e situacdes processuais distintas.

A principio, registre-se que a Sumula 392 do STJ se aplica apenas as acoes
de Execucédo Fiscal, regidas pela Lei Federal n® 6830/80, que representam, em
guantidade, a maior parte das demandas judiciais em tramite em toda a justica
brasileira e, a depender do angulo que se observa, tais processos podem representar
solucéo ou problema, pois ao mesmo tempo em que se demonstram Morosos € pouco
objetivos, também figuram como a forma de melhor satisfazer a execuc¢éo dos titulos
executivos da administracdo publica (BARBOSA, 2016, p. 258).

A Lei Federal n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980, que “dispbe sobre a
cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias”, foi
desenvolvida para regular as regras processuais para a cobranca da divida ativa
tributaria ou néo tributaria, trazendo suas regras especificas e permitindo a utilizacéo
do Cédigo de Processo Civil de forma subsidiaria, ou seja, para tratar dos pontos
processuais ndo expressos nesta lei.

Diante disso, todo o desenvolvimento processual pende de uma analise de
todas as regras aplicaveis aos processos executivos, tais como Lei Federal n°
6.830/80, Codigo de Processo Civil e Codigo Tributario Nacional (CTN). Por
consequéncia, a pretexto de interpretar a lei, ndo pode o Poder Judiciario legislar
positivamente, sobretudo impondo regras que contrariem a propria disposicao legal,

tal qual explicado por Doehring (2008, p. 284).



46

Eis a necessidade de observar em qual realidade foi editada a Sumula, de
modo a buscar as razdes, 0 momento historico, as leis que estavam vigendo na época
da edicdo, entre outros fatores que eventualmente impulsionaram aquele Tribunal
Superior a consolidar tal interpretagdo. lgualmente, o verbete utilizado, por ser
extremamente sucinto, pode induzir juristas a interpretar de forma equivocada a

uniformizacéo que o Superior Tribunal de Justica tentou alcancar.

2.1 DOS PRECEDENTES A FORMACAO DA SUMULA 392 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

A Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica, criada pela Primeira Secéo, foi
julgada em 23 de setembro de 2009 e publicada em 07 de outubro de 2009. Nela foi
definido o seguinte verbete: “A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida
ativa (CDA) até a prolacao da sentenca de embargos, quando se tratar de correcao
de erro material ou formal, vedada a modificacdo do sujeito passivo da execugéo.”
(BRASIL, 2013c, p. 281).

A delimitacdo desta pesquisa esta direcionada a possibilidade de alteracéo do
polo passivo e, portanto, prende-se a parte final da ementa, especificamente em
relacdo a parte que veda a modificacdo do sujeito passivo da execucao.

A ementa da Sumula ndo é suficiente para interpretar todos os precedentes
que impulsionaram sua edi¢éo pelo Orgédo Especial do Superior Tribunal de Justica,
tornando-se necessario observar os fundamentos de cada um dos 13 (treze)
precedentes utilizados. Isso porque as ementas de acordaos, como o préprio nome ja
diz, cuidam de expressar apenas o resumo (SILVA, 2014c, p. 804) de todo um julgado,
cujo raciocinio juridico, por vezes, é expresso em diversas laudas que expdem seus
precedentes. Igualmente, ao retirar todo o contexto destes julgados, gera-se uma nova
ementa, que ndo pode ser capaz de expressar todo o raciocinio juridico que se busca
dar ao caso concreto.

N&o a toa que o Superior Tribunal de Justica, quando da edi¢cao das sumulas,
edita também uma revista na qual constam os precedentes utilizados para sua edicao.
Tal exigéncia estd expressa no art. 129-A, inciso Il do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2020a).

As informacgfes que fundamentam a edicdo da Sumula 392 do STJ estéo
expostas na Revista de Sumulas, Volume 36, Ano 7, jun./2013 (BRASIL, 2013c, p.
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281-365) e tem dedicada 85 laudas — de sua apresentacéo até as ultimas informacgdes
— para organizacdo de seus precedentes, tornando-se facil concluir que os
fundamentos expostos em uma curta ementa ndo podem ser capazes de explicar a
extensdo de suas possibilidades juridicas de alteracdo de polo passivo ou substituicdo
de Certidao de Divida Ativa.

A Sumula 392 do STJ foi editada na intencdo de uniformizar a interpretacéo
daquele Tribunal Superior, consequentemente, garantindo maior seguranca juridica,
além de outros efeitos, em razéo de disposi¢des legais, como o artigo 332, inciso | do
Cadigo de Processo Civil, entre outros. Dai que é necessario entender exatamente o
gue determina a Sumula objeto da presente pesquisa, para que se possa conferir seus
efeitos juridicos.

Inicialmente, com base estrita na ementa, € possivel identificar que a 12 Secéo
do Superior Tribunal de Justica deixou claro que a interpretacdo juridica
infraconstitucional permite a substituicdo da Certidao de Divida Ativa. Contudo, imp6s
o limite temporal para a préatica de tal ato até a prolacdo da sentenca de embargos,
bem como um limite material, com permissédo estrita para alterar informacgdes
decorrentes de erro material ou formal, desde que nao seja alterado o sujeito passivo
da execucdo.

Os fundamentos juridicos utilizados para se chegar a esta concluséo,
expostos na mencionada revista, foram os artigos 202 do Cadigo Tributario Nacional
e 29 88° da Lei Federal 6830/80 (Lei de Execucgdes Fiscais) (BRASIL, 2013c, p.283).
Entre tais artigos, apenas aquele extraido da Lei de Execucbes Fiscais indica
expressamente a possibilidade de substituicdo da Certiddo de Divida Ativa, contudo,
sem mencionar a possibilidade ou ndo de substituir o sujeito passivo da acéo.

Diante disso, torna-se possivel concluir que, para a edicdo da mencionada
sumula, houve o desenvolvimento e exercicio de interpretacdo juridica com alicerce
em disposi¢cfes processuais e materiais expressas no Caodigo Tributario Nacional,
Codigo de Processo Civil, Lei de Execucdes Fiscais, entre outras normas em
verdadeiro prestigio & afirmagéo de que “o direito é uno” (CORREA, 1954, p. 306).

Entretanto, é importante ressaltar inicialmente que a Lei n°® 6.830/1980,
estabelece em seu art. 4° os legitimados passivos da acdo de execucédo fiscal,
podendo o polo passivo ser integrado pelo devedor, fiador, espodlio, massa falida,
responsavel por dividas tributarias e néo tributarias e os sucessores a qualquer titulo.

A previsao legislativa para composicéo do polo passivo estd em conformidade com os
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arts. 121 e 128 e seguintes do Codigo Tributario Nacional, que se referem a pessoa
gue devera arcar pelos débitos tributarios.

A legitimidade da parte ativa e passiva € obtida a partir da analise do titulo
executivo, de maneira que caso o nhome do contribuinte ndo esteja na inscricdo da
divida, a mesma se torna-se invalida por desconhecimento de quem seja o devedor
(BANDEIRA, 2013, p. 31). Entretanto, sendo algum caso de responsabilidade pelo
pagamento do débito tributario, o nome do responsavel ndo necessariamente deve
estar no titulo, pois decorre de lei. Basta que o exequente exponha os fatos ao
magistrado na peticéo inicial do processo de execucdo fiscal para, assim, legitimar o
responsavel a ocupar o polo passivo do processo (COELHO, 2014, p. 1085).

Treze foram os precedentes utilizados como jurisprudéncia pacifica do STJ,
permitindo a edi¢do da indigitada Sumula. Dentre tais precedentes, seis abordam o
tema de substituicdo do polo passivo da Execucao Fiscal (Agravo de Instrumento n.
771.386-BA; Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 815.732-BA; Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n. 888.479-BA; Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n. 823.011-RS; Recurso Especial n. 750.248-BA e; Recurso
Especial n. 829.455-BA).

De inicio, busca-se a interpretacdo do primeiro precedente informado na
revista, ou seja, o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 771.386-BA (12 T,
12.12.2006 — DJ 1°.02.2007). Neste precedente € consignado que “ndo se admite a
substituicdo da CDA para a alteracdo do sujeito passivo dela constante, pois isso ndo
se trata de erro formal ou material, mas sim de alteracdo do proprio langamento”
(BRASIL, 2013c, p. 285-288). Em outras palavras, a proibicdo que se faz quanto a
substituicdo da CDA foi para declarar a vedacéo de alteracdo do langamento tributario,
gue deve ser correto ao seu tempo, pois este nao pode ser alterado.

A mesma interpretacdo de vedacdo de alteragdo do lancamento tributario
ficou consignada em outros cinco julgados utilizados como precedentes da Sumula
392 do STJ, o que nédo significa dizer que os sete julgados remanescentes sao
contrarios ou afirmam qualquer aspecto juridico distinto do delineado até aqui. O que
se apresentou nos demais julgados foram temas que justificam a primeira parte da
ementa da Sumula objeto desta pesquisa, que aborda sobre a possibilidade de
substituicdo da Certiddo de Divida Ativa e, portanto, no ponto de substituicdo do polo

passivo tem-se apenas 06 precedentes.
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Tais precedentes — que abordam especificamente a vedacéo de substituicéo
da Certidao de Divida Ativa em razéo da necessidade de alterar o proprio lancamento
— sao claros sobre o fato de que a vedacao da substituicao se limita apenas aos casos
que seja necessario alterar a constituicdo do crédito em seu primeiro ato, que é o

lancamento, conforme os seguintes trechos:

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que tal preceito ampara
apenas as hipéteses de mera correcdo de erro material ou formal, sendo
inviavel a substituicdo da CDA nos casos em que haja necessidade de se
alterar o préprio langamento (BRASIL, 2013c, p. 290).

A Primeira Secéo deste Superior Tribunal de Justi¢ca consolidou entendimento
na linha de que é possivel a substituicdo da CDA, antes da prolacdo da
sentenca, exclusivamente em caso de mero erro material ou formal, ndo
sendo admissivel pedido de alteracdo do sujeito passivo da obrigacéo
tributéria, por se tratar de modificagdo do préprio langamento (BRASIL,
2013c, p. 293).

Em certas ocasides, entretanto, a substituicio ou emenda da CDA deve ser
indeferida. E o caso, por exemplo, da alteracdo do sujeito passivo nela
indicado. Se admitida, representaria a alteracdo do préoprio langamento
(BRASIL, 2013c, p. 305).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sedimentou orientacdo no
sentido de que tal substituicdo somente € admissivel nas hip6teses de erros
materiais ou pequenos defeitos formais; nunca, porém, com a finalidade de
corrigir vicios que acarretem substancial modificacdo no langamento do
débito tributario (BRASIL, 2013c, p. 321).

De fato, a CDA, ex vido § 8°do artigo 2° da Lei de Execug®es Fiscais, podera
ser emendada ou substituida até a decisao de primeira instancia, assegurada
a devolugdo do prazo para embargos; contudo, sua substituicdo s6 é
permitida quando se tratar de erros materiais e defeitos formais ou de
supresséo de parcelas certas, e ndo em casos que impliguem alteracéo do
proprio langamento (BRASIL, 2013c, p. 327).

Com base nesta orientacdo do Superior Tribunal de Justica, é possivel
compreender que o ordenamento juridico ndo permite a mera substituicdo do polo
passivo apos a constituicdo do crédito tributario. Isto é, se houve erro no langcamento,
este ndo pode ser alterado por forga do que dispde o artigo 145 do Cdédigo Tributario
Nacional, uma vez que em sua redacado o legislador ordinario definiu o langcamento
como sendo um ato que ndo comporta alteracdo, ressalvadas trés hipoteses
expressamente expostas nos incisos daquele artigo (AMARO, 2019, on-line). Tal
definicdo é reconhecida na doutrina como o principio da imutabilidade do langamento
tributario (OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 67).

Muito embora a regra seja de imutabilidade do langamento, trés sao as

possibilidades de fazé-lo. No entanto, dentre as hipéteses permissivas, ndo existe
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uma que sirva de subsidio a alteracédo do sujeito passivo e, como suporte légico, se
conclui que esta foi a interpretacdo do Superior Tribunal de Justica nos precedentes
formadores da Sumula 392, de modo a impedir a substituicdo da Certiddo de Divida
Ativa nos casos em que seja hecessario alterar o proprio langamento.

Portanto, caso a autoridade administrativa tenha errado no momento do
lancamento tributario, a forma adequada para sua correcdo se desenvolve no
exercicio do principio da autotutela administrativa, cuja jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal assim definiu na Sumula 473 do STF, cuja primeira parte
da ementa esclarece que “a administragdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos”
(BRASIL, 1969). A mencionada ementa continua com a possibilidade de revogacéo,
mas ndo ha discricionariedade na alteracédo do lancamento em raz&o do principio da
imutabilidade do lancamento tributéario.

E importante ainda compreender o que a Simula 392 do Superior Tribunal de
Justica pretende ao considerar sobre os vicios formais e materiais. Os vicios formais
se referem aos defeitos ou incongruéncias que afetam diretamente o langamento e o
documento que retrata a Certiddo de Divida Ativa, enquanto 0s vicios materiais se
referem aqueles que afetam o conteludo registrado no instrumento que operacionaliza
o crédito (SOARES, 2021, p. 256). Assim, compreende-se que a alteracdo do
langamento para incluséo de outro nome, como o seu devedor, importa em
modificacdo da substancia deste e, portanto, ndo pode ocorrer pela impossibilidade
imposta pelo Cédigo Tributario Nacional.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n° 1.045.472/BA, considerou que 0s erros que recaem sobre o lancamento,
como a incorrecdo do fundamento legal escolhido, o reconhecimento do sujeito
passivo, a utilizacdo de base de célculo incorreta e a atribuicdo de pagamento antes
do ato de inscri¢cdo, se sujeitam a revisdo quando ainda for permitido pelo seu prazo
decadencial, desde que aquele contra quem recai a obrigacdo de pagar possa
impugnar a retificagdo (BRASIL, 2009a, p. 1).

A necessidade de reconhecimento da nulidade, explica Oliveira Junior (2014,
p. 68), assim é tratada por representar erro de direito, pois “por se tratar do exame
dos fundamentos juridicos, do conhecimento da norma aplicada, ndo pode ser alvo de
retificacdo, mas sim de declaragado de sua nulidade”. Em razéo de tais disposicdes &

certo que ndo é permitido alterar o langamento tributario depois do crédito constituido
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e a unica forma de corrigir o erro praticado pela Administracdo Publica seria por meio
do reconhecimento da nulidade e novo lancamento, se o crédito ndo tiver sido
fulminado pela decadéncia.

Neste sentido, o art. 203 do Cdédigo Tributario Nacional também pode ser
invocado para a construcdo do debate em torno da Sumula 392, do Superior Tribunal
de Justica. O dispositivo manifesta a respeito da nulidade da Certiddo da Divida Ativa
quando houver erro material e formal, porém, possibilita a sua corre¢cdo até a prolagéo
da sentenca, apresentando nova cédula representativa do crédito, de maneira que o
sujeito passivo passa a dispor de novas chances de defesa em relacédo a parte que
sofreu modificacdo. Entretanto, note-se que o CTN possibilitou margem para
adequacao do titulo que simboliza a divida, porém, por imposi¢ao jurisprudencial, ndo
se permite alteracdo do sujeito passivo da demanda (SOARES, 2021, p. 258).

O responsavel pelo pagamento do débito tributario também se torna o
legitimado para ocupar o polo passivo de possivel execucao fiscal. Nesse interim, &
uma das condi¢cdes da existéncia da sucessdo da obrigacdo tributaria que o fato
gerador tenha ocorrido previamente ao evento que desencadeou a sucessao (SILVA,
2009, p. 40), de forma a possuir legitimidade para estar no polo passivo de futura
execucao fiscal, a fim de arcar com o pagamento de referidos débitos (BORBA, 2012,
p. 182).

A Sumula 435, do Superior Tribunal de Justica, por exemplo, preceitua que o
encerramento irregular da empresa sem as devidas comunica¢des as autoridades
competentes faz com que a execucao seja movida em face da figura de seu s6cio com
funcbes de geréncia. Tal entendimento demonstra maior flexibilizacdo do
entendimento consignado na Sumula 392, do mesmo 6rgdo jurisdicional, pois
apresenta uma possibilidade de alteracédo do polo passivo, ainda que seja outro o
sujeito passivo indicado no langamento e no titulo executivo (THEODORO JUNIOR,
2016, on-line). Por conseguinte, “a execucao fiscal pode ser promovida contra o
devedor pessoa juridica e, no decorrer da acéo, constatada a dissolucéo irregular da
empresa, ser promovida também contra o socio-gerente responsavel pela dissolugao”
(MOURA, 2019, p. 141).

Desta feita, entende-se que a legislacdo contempla formas de modificacdo do
titulo, desde que sua retificacdo ocorra antes da sentenca, como forma de impedir a
sua nulidade. E possivel que o ato administrativo seja revisto, retificado, invalidado,

revogado e anulado, como um dever imposto a Administragédo Publica de integralidade
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das informacdes que constam em seus documentos, sendo que a invalidacdo pode
ocorrer por ilegalidade, que decorre por erro de fato ou erro de direito (FURTADO,
1992, p. 21).

No mais, ndo se encontra qualquer limitagcao para a alteracéo da Certidao de
Divida Ativa, desde que a mesma ocorra antes da sentenca proferida nos embargos,
pois a legislacéo e a jurisprudéncia permitem a sua alteracdo em casos de erro formal
ou material. A indicacdo de outra pessoa ou organizacgdo para figurar no lado oposto
da demanda é vedada, com o propoésito de se manter maior fidedignidade com as
informacgBes constantes no proprio titulo da divida, motivo este em que o0 vicio nao
pode ser retificado e torna-se dependente de novo lancamento (SOARES, 2021, p.
255). As modificacdes podem ser feitas no caso de se referir a qualquer outro vicio de
natureza material.

Um dos principais argumentos processuais levantados para gerar a
impossibilidade da alteracdo do polo passivo da execucéo fiscal reside na falta de
oportunidade para o exercicio do contraditorio e da ampla defesa sobre a pretensao
que a Fazenda Publica possui em relacdo ao crédito tributario (TORRES, 2019, on-
line). Dessa forma, a substituicdo da pessoa que atua no polo passivo, ante a
ilegitimidade passiva daquele que consta no titulo executivo, somente é possivel se
houver a concessao do exercicio do contraditorio e ampla defesa da parte que é
responsavel ao seu pagamento.

Nessa esteira, Saraiva Neto e Ribeiro (2020, p. 16) concordam com referido

argumento, ao expor:

Por forca dos principios da ndo surpresa e do contraditério, a retificacdo do
ato de inscricdo ndo pode inovar nos pressupostos faticos-juridicos, posto
gue assim realizaria novo ato de langcamento do crédito até entdo nao exigido
e desconhecido pelo contribuinte, violando os direitos ao devido processo
administrativo e a ampla defesa.

A mudanca do polo passivo da execuc¢ao é possivel quando o langcamento do
tributo ocorreu antes do ato que gera a sucessdo da responsabilidade de seu
pagamento (MATOS, 2016. p. 290). Nesta hipotese, ndo € necessaria a alteracéo do
langcamento ou da Certiddo de Divida Ativa, devido a referidos atos foram realizados
corretamente pelo fisco, ndo havendo qualquer erro que possa ser sanado. Portanto,
imagina-se que o crédito tributario em razéo da titularidade de um bem imovel foi

lancado antes da morte do contribuinte, estando ele figurando o sujeito passivo da
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obrigacéo, o que se encontrava correto, visto que, no momento do fato gerador, estava
Vivo e era o proprietario do bem. Ainda que o espdlio ndo conste como sujeito passivo
do lancamento e do titulo executivo, 0 processo de execucdo fiscal pode ser
apresentado contra a universalidade de bens, direitos e obrigacdes do de cujus, por
ser uma hipétese de sucessao do débito tributario, de acordo com o art. 131, 1ll, do
Caodigo Tributario Nacional.

Nesse interim, a hipétese contemplada pela Sumula 392 regulamenta a
situacdo em que o langcamento do crédito tributario sobre os bens que compdem o
espolio foi realizado em face do de cujus em vez de seu espdlio, representando os
fatos geradores ocorridos apés a sua morte. A Certiddo de Divida Ativa também foi
lancada em face do falecido, de modo que a alteracéo do titulo ndo pode ser admitida
em razao de importar a alteracdo do lancamento do crédito, pois deveria ser elaborado
em face do espdlio do de cujus (BARBOSA, 2016, p. 263-264).

Entretanto, sabe-se que a Fazenda Publica ndo possui condi¢cdes de controlar
as atualizacdes dos dados de seus contribuintes e informacgdes importantes que séo
retratadas no langcamento e no titulo da divida, considerando que grande numero de
contribuintes ndo repassam as alteracfes importantes para o cadastro junto ao ente
publico ou assim o fazem quando a execucéo fiscal ja se encontra em andamento
(ROCHA, 2009, p. 132). Dessa maneira, o titulo pode ser eivado de erros, inclusive
acerca de quem possui a obrigacao de arcar com o pagamento do tributo, o que acaba
por embaracar o processo de execuc¢ao e a propria satisfacdo do débito existente.

Pode ser impossivel o reconhecimento de plano pela Fazenda Publica de
guem deve arcar com o0 pagamento do tributo e também do legitimado para figurar
como parte contraria em acao de execucao fiscal. Entretanto, ainda que tal situacao
ocorra, havendo o fato gerador do tributo, este deve ser lancado com as
especificidades que sdo de conhecimento do 6rgédo publico, considerando o prazo
decadencial (FERRAZZO, 2006, p. 8).

Outro aspecto crucial acerca da controvérsia levantada diz respeito a regra
estabelecida no art. 173 do Coédigo Tributario Nacional, ao consignar que o crédito
tributario somente pode ser constituido uma Unica vez quanto ao contribuinte, de
maneira que nédo podem ser realizados subsequentes langamentos sobre 0 mesmo
fato gerador na medida em que diferentes outros responsaveis tributarios passam a
ser descobertos (COSTA, 2017, p. 248). Isto posto, € necessario que o ente

administrativo possua assertividade a respeito de seu devedor, ainda que nao possua
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conhecimento pleno sobre as informacfes de todos os contribuintes existentes,
apesar da ciéncia ser recomendavel pelas razfes ja expostas.

Torna-se oportuno evidenciar que a decadéncia pode impossibilitar a
exigibilidade do crédito, visto que sua constituicdo deve ocorrer no prazo de cinco
anos, iniciados da data em que o lancamento deveria ser realizado, em aluséo ao art.
173, I, do Cdbdigo Tributario Nacional. Caso a mudanca tenha ocorrido apds o
lancamento, o prazo nao sofre interferéncias da pessoa que passa a figurar como
devedor, razdo pela qual ndo necessita passar por nova constituicdo. Sendo o caso
de alteracdo da inscricdo, a autoridade administrativa deve estar atenta para
providenciar a notificacdo do contribuinte no limite de cinco anos, pois somente assim
podera haver o crédito sem estar impossibilitado pela decadéncia (SILVEIRA, 2017,
p. 163).

Portanto, ao fixar o entendimento presente na Sumula 392 do Superior Tribunal
de Justica, os julgadores deveriam ponderar acerca das chances de atendimento do
prazo prescricional e decadencial por parte da Administracédo Publica, considerando a
necessidade de se interpor nova acao de execucdo em face do sujeito passivo que
consta no langamento.

J& no que concerne a modificacdo do polo passivo estando em curso o
processo de execucdao fiscal, também pode-se utilizar o entendimento em voga no art.
109, § 1° do Codigo do Processo Civil, que determina a necessidade de
consentimento do autor para realizar a mudanca no polo passivo da obrigacao. Porém,
como a responsabilidade daquele que substitui é derivada de lei, ndo ha fundamentos
para que se impossibilite a alteracdo do polo passivo da demanda (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, on-line). Assim, caso a Fazenda Publica constate
algum vicio a respeito daquele que devera arcar com os deébitos fiscais decorrentes
de determinado fato gerador, o julgador dever-se-ia reconhecer a faculdade de
adequar as incongruéncias verificadas, desde que antes da prolacédo da sentenca nos
embargos.

Os arts. 107 a 111 do Cddigo Tributario Nacional consignam que as leis
tributarias devem ser interpretadas consoante os principios gerais de Direito Tributario
e de Direito Publico, envolvendo, assim, os principios da indisponibilidade do crédito
tributario e outros direitos e garantias constitucionais que envolvem o seu langamento.

Assim, € necessario que alteracdes sejam permitidas com o propdsito de consagrar o
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principio da indisponibilidade do crédito tributario e os principios da economia e
primazia do julgamento de mérito (NOLASCO; GARCIA, 2014, p. 109).

Entende-se que o Cédigo Tributario Nacional, em seu art. 121, prescreve ser o
sujeito passivo da obrigacdo principal a pessoa que se encontra vinculada ao
pagamento do tributo ou penalidade. Dessa forma, o contribuinte é a pessoa que deve
arcar com a divida tributaria, pois encontra-se relacionado diretamente com a situacao
que constitui o fato gerador, ou 0 seu responsavel, do qual a obrigacdo de assumir o
pagamento da divida é decorrente do texto legal (BRANDAO, 2014, p. 122-123).

Feita esta explanacéo, € possivel compreender o alcance da jurisprudéncia
predominante que deu origem a Sumula 392 do STJ, sobretudo na parte de sua
ementa que veda a substituicdo do polo passivo. Portanto, identifica-se que os
julgados néao adentraram profundamente no debate da substituicdo do polo passivo e
nas regras de direito tributario que regulamentam a obrigacéo e o crédito tributario.

A Sumula 392 impossibilita o ajuizamento de execucdes fiscais, ou a mudanca
do polo passivo quando a execucao ja estd em andamento, e vem sendo empregada
sem restricdes pelos 6rgédos jurisdicionais, de modo que os julgadores nao realizam a
distincao (distinguishing) do entendimento segundo as peculiaridades dos casos, que
nao devem ser contemplados pela aplicacdo do entendimento sumular. No trabalho
sera exposto que a unificacdo do entendimento estampado no enunciado ndo condiz
com as normas aplicaveis as execucdes fiscais, segundo sua lei especifica e o Codigo
Tributario Nacional.

2.2 O EXCESSIVO NUMERO DE PROCESSOS E SEUS EFEITOS

Uma unanimidade nos estudos sobre o congestionamento de processos nos
Tribunais Brasileiros é quanto a alta taxa de processos ocasionada, em sua maior
parte, pelas acbes de Execucdo Fiscal. Tal assertiva é possivel sustentar quando
analisadas as pesquisas realizadas acerca do tema. Um dos Orgaos brasileiros que
desenvolve pesquisas sobre o tema € o Conselho Nacional de Justica.

Uma das missdes do Conselho Nacional de Justica, expressa no artigo 59,
paragrafo Unico de seu Regimento Interno (BRASIL, 2020a) é a apuragdo das
dificuldades enfrentadas nos juizos e, conforme o caso, determinar mutirdo para

diminuir a taxa de congestionamento de processos em tramite. Tal missdo exige a
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contabilizacdo de processos a fim de identificar detalhes sobre eventual
congestionamento.

Com isso, o Conselho Nacional de Justica apurou que, no ano de 2018, de
todos os processos em curso no Poder Judiciério brasileiro, 39% eram Execucdes
Fiscais. Tal percentual se torna maior quando comparado apenas as Execucdes em
geral, em curso, alcancando o patamar de 72,1% (BRASIL, 2019e, p. 126 e 131). De
qualquer forma, muito embora represente um alto nimero de processos, tal nimero
demonstra uma reducdo no quantitativo de Execucdes Fiscais quando comparado
com outras a¢des, como se pode constatar na informacéo constante do Anexo Il do
Provimento n. 57, de 22 de julho de 2016, que divulga a informagao de que “cerca de
50% dos processos em curso no Judiciario sdo de Execugéao Fiscal’ (BRASIL, 2016b,
p.16).

A informacao de que houve reducéo no quantitativo proporcional de processos
€ importante para compreender o atual cenario e permitir o direcionamento das
pesquisas visando um melhor e mais eficaz trabalho cientifico.

Ja no Boletim Justica em Numeros publicado em 2020, com o ano-base de
2019, as execucles ficais sdo imputadas as maiores taxas de morosidade e
congestionamento do Poder Judiciario novamente. Em referido ano, as execucdes
fiscais ainda contabilizavam 39% dos processos que aguardam ser baixados, sendo
que este maior percentual esta presente na Justica Estadual, com 85%, e na Justica
Federal, com 15%. No que corresponde a taxa de congestionamento, as execucdes
fiscais correspondem a 87% em todo o Poder Judiciario, importando em maior lentidédo
na Justica Federal (93%) e na Justica Estadual (86%) (BRASIL, 2020a, p. 155).

O Boletim publicado em 2020 retrata que foi retomado o valor de R$ 47,9
bilhdes em processos de execugéo fiscal da Unido, estados e municipios, do qual R$
31,9 bilhdes originam-se da Justica Federal e R$ 15,8 bilhdes sdo decorrentes de
créditos arrecadados junto a Justica Estadual. Os valores correspondem a 62,7% da
receita total alcangada em 2019 em processos de execucdo em tramite (BRASIL,
2020a, p. 77-78).

O valor acima evidencia que apesar de haver muitas execucoes fiscais em
tramite no Poder Judiciario, razéo pela qual poderia ter auferido importes ainda mais
elevados, os valores auferidos garantem recursos em montante significativo para os

cofres publicos, permitindo o financiamento das atividades importantes para a
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manutencdo do aparato estatal e a implementacdo de novos bens e servicos em
proveito de seus cidadaos.

De qualquer modo, ainda que haja uma tendéncia de diminuicdo da
quantidade proporcional de processos, sabe-se que “historicamente as execucodes
fiscais tém sido apontadas como o principal fator de morosidade do Poder Judiciario”
(BRASIL, 2019e, p. 126), exigindo estratégias e acdes que visam evitar que a partir
deste cenério se instale um impeditivo de se imprimir a eficiéncia necessaria no
julgamento das acdes, sejam elas em fase executiva ou néo.

Como consequéncias do numero exacerbado de demandas, além da
morosidade provocada, encontra-se a falta de confianca da sociedade nos 6rgaos
judiciais, diminuicdo de investimentos econdémicos no pais, considerando o estado
critico e a auséncia de respostas do Estado para sanar as adversidades que assolam
o Poder Judiciario. Além disso, 0s recursos repassados para o sistema de justica
poderiam ser aproveitados mais apropriadamente se ndo fossem despendidos para a
manutenc¢do do numero consideravel de demandas, muitas das quais suspensas ou
em fase de localizacao da parte contraria (GRANGEIA, 2013, p. 10-16).

O congestionamento provocado pelas acfes de titularidade do Estado
congestiona o sistema de Justica e inUmeras consequéncias danosas decorrentes,
como a demora na apreciacao jurisdicional das acdes, ineficacia da decisao final e a
implementacédo do cenario de inseguranca acerca da funcionalidade das organizacfes
democraticas que regem o Estado Democrético de Direito (OLIVEIRA, 2013a, p. 97).

Consoante o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) (2011, p. 19),
cerca de trés quintos das execucdes fiscais conseguem éxito na localizacéo e citacédo
do executado, dos quais 25% conseguem proceder a penhora de seus bens e
somente um sexto das penhoras séo levadas para hasta publica. Destaca-se que 0
processo judicial ndo consegue atingir o seu objetivo ao reter diminuta taxa de
execucoOes que efetivamente auferiram os valores que estavam sendo reclamados, de
modo a significar um descompasso com 0s principios da economia, efetividade e
celeridade processual.

A guantidade exacerbada de demandas judiciais promove maior demora na
solucado dos litigios, seja a morosidade decorrente da precaria estrutura judiciéria ou
da propria natureza do litigio, como € o caso dos créditos tributarios. Abraham e
Catarino (2019, p. 197) consideram que a quantidade de processos envoltos nesta

matéria é decorrente da natureza do poder de tributar, que proporciona o fato gerador
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do tributo a todas as pessoas, imediatamente ap0s a sua ocorréncia, e pela disciplina
complexa da matéria tributaria no direito brasileiro, reunindo ampla quantidade de
normas.

De qualquer forma, deve-se frisar que a utilizagdo de mecanismos e/ou
programas para eliminar o nimero de execucdes fiscais junto ao Poder Judiciario pode
nao ser a solucdo mais adequada para o 6rgao administrador, principalmente quando
a sua utilidade for duvidosa, considerando a existéncia do crédito tributario e a
necessidade de sua satisfagdo. Assim, ainda que a probabilidade de atendimento do
crédito tributario com a execucao fiscal seja efémera, devem-se procurar caminhos
para garantir o adimplemento, com o objetivo de que este possa ter maior utilidade e
proporcione solugdes mais proveitosas.

Um exemplo de acao especifica do Poder Judiciario é o Projeto Execucao
Fiscal Eficiente, que permitiu a reducéo do acervo de execucdes no Tribunal de Justica
de Minas Gerais (FARIELLO; MONTENEGRO, 2016). No entanto, deve-se ter cuidado
com a forma com a qual se busca a reducao de processos, evitando que o objetivo de
reducdo de quantitativo de processos possa imputar prejuizos aos jurisdicionados,
sobretudo se este jurisdicionado for o proprio Estado, ja que a tutela jurisdicional que
se busca em acbes desta natureza é composicdo do erario para a realizacao de
politicas publicas.

A intencdo da reducdo do acervo de acdes de Execucdo Fiscal pode ser
prejudicial ao Estado na medida em que os esfor¢os na solucdo efetiva da satisfacao
do crédito tributario e nao tributario ddo espaco as medidas que visam meramente a
reducdo de processos em tramite.

Essa justica de numeros que busca uma eficiéncia meramente quantitativa
pela sumarizacao da cognicéo e padronizacdo superficial das decisdes é fruto de uma
matriz neoliberal que gera uma aplicagdo equivocada e fora do paradigma
constitucional (NUNES; HORTA, 2016, p. 305). Dessa maneira, as transformacoes
realizadas na forma pela qual a Fazenda Publica ira obter o pagamento dos tributos
outrora lancados devem se atentar para solucionar a pretensdo do 6rgéo publico,
considerando a importancia desses valores para o abastecimento de seu eréario e o
principio da legalidade.

Sobre esta funcéo social que exerce o tributo, esclarecem Castro e Silva
(2015, p. 229-230) que:
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Em um Estado Democratico e Social de Direito, a funcdo social do tributo esta
vinculada ao uso do Sistema Tributario Nacional como um instrumento efetivo
para que o Estado promova o bem comum. Nao ha espaco, para que a
tributagdo seja vista como um mero instrumento de poder da classe
dominante. A atividade financeira além de proporcionar a obtencéo de receita
para o custeio da despesa publica deve contribuir para a alteracdo das
estruturas sociais.

Até aqui, € possivel notar que em sendo as a¢fes de Execucdo Fiscal um
gargalo do Poder Judiciario, a atencdo passa a ser direcionada a reducédo do
guantitativo, permitindo a queda da eficacia jurisdicional. Tal afirmativa se sustenta
guando observado o Projeto Execucdo Fiscal Eficiente noticiado pelo Conselho
Nacional de Justica, quando da realizacao do Il Encontro da Rede de Governanca
Colaborativa da Justica Estadual, realizada em Belém/PA. Tais metas foram objeto de
discusséo no 10° Encontro Nacional do Poder Judiciario (BRASIL, 2016a), ainda que
nao constante de forma clara e objetiva que o propésito a ser alcancado é a reducédo
do quantitativo de processos, como demonstrado na publicacdo do Conselho Nacional
de Justica:

O projeto do tribunal mineiro busca reduzir as a¢des de execucéo fiscal de
pequeno valor ajuizadas pelo estado e pelos municipios, propondo formas
alternativas de cobranca, como o protesto extrajudicial, via cartorios. Até
agora, 56 prefeituras mineiras aderiram ao programa e estdo reduzindo o
acervo de acdes de execucdo fiscal de pequeno montante. De acordo com a
juiza auxiliar da presidéncia do TIMG Luzia Divina de Paula Peixoto, a
parceria entre o tribunal e o Poder Executivo foi essencial para o sucesso do
projeto. ‘Chegamos a um consenso de que seria muito mais vantajoso, tanto
para o municipio quanto para o tribunal, a cobranga administrativa das dividas
menores’, disse a magistrada. Segundo uma das juizas responsaveis pelo
projeto no TIJMG, Lilian Maciel, o objetivo do projeto & ‘desafogar’ os
magistrados do Primeiro Grau, reduzindo a quantidade de processos em fase
de execucdo sob responsabilidade deles. ‘Temos pelo menos 56 prefeituras
municipais que ja editaram normativos como o da Prefeitura de Uberlandia,
desistindo de ajuizar acdes de execugdo de pequeno valor’, afirmou. Segundo
ela, a comarca de Itabira foi uma das unidades judiciarias com melhores
resultados na queda da taxa de congestionamento. De acordo com estudo do
TIMG, tramitavam no Judiciario mineiro, em 2015, 484,2 mil processos de
execucao fiscal municipal com o objetivo de recuperar valor inferior a R$ 4
mil (FARIELLO; MONTENEGRO, 2016, on-line).

As modificagdes implementadas no Tribunal de Justica de Minas Gerais foram
tomadas a partir das informacdes de que cada execucéo fiscal € responsavel pela
despesa anual de R$ 4 mil, sendo que as execug¢des municipais possuem o tempo
meédio de tramitacdo de 4,4 anos, as execucdes estaduais dependem de 10,8 anos e
as execucOes federais se delongam por 4,4 anos. Considerando esses numeros e

sopesando a respeito de que aproximadamente 90% das execucdes fiscais municipais
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equivalem a um importe inferior a R$ 4 mil naquele estado, ndo se mostrava justificavel
sobrecarregar o aparato jurisdicional com execuc¢des de valores infimos (TRIBUNAL
DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2014, on-line).

Neste sentido, infere-se em uma matéria de grande controvérsia junto a
Administracdo Publica, considerando que o valor da movimentacdo do aparato
jurisdicional para o processamento da acdo de execucdo supera o valor do débito, de
forma que estaria causando prejuizos aos cofres publicos. O STJ ja se posicionou
anteriormente sobre o tema e reconheceu que ndo ha interesse processual da
Administracdo Publica para ensejar a propositura da execu¢ao nestas circunstancias,
por auséncia de utilidade da acao.

Por conseguinte, a Sumula 452 do STJ representa o entendimento
consolidado neste tribunal, qual seja, “a extingdo das acbdes de pequeno valor &
faculdade da Administracao Federal, vedada a atuacgao judicial de oficio” (BRASIL,
2010c, p. 21). Pelo enunciado, extrai-se que decidir acerca da propositura das
execucdes fiscais compete unicamente ao fisco, assim como buscar a desisténcia de
alguma execucdo que ja esta em andamento. Entretanto, trata-se somente da
extincdo da acéo judicial e ndo do crédito, caso ainda esteja compreendido dentro do
prazo prescricional, de modo que o ente publico pode buscar outras formas de
cobranca (MOREIRA; GALDINO, 2020, p. 148).

Nesse diapasdo, também pode-se citar os arts. 1°-A e 1°-B da Lei Federal n®
9.469/1997, que exime a Fazenda Publica Nacional de promover execucdes fiscais
em relacéo a créditos de valores determinados, considerando os custos gerados pela
movimentacado do aparato jurisdicional a fim de haver os importes devidos. Ainda, a
Medida Provisoria n° 881/2019 inseriu o art. 19-C na Lei n°® 10.522/2002, de modo a
autorizar a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional deixar de promover
movimentagdes processuais, inclusive em execugdes, quando o proveito patrimonial
gue se pretende estd em desacordo com preceitos de racionalidade, economicidade
e eficiéncia.

Entretanto, deixar de propor execucgOes fiscais como forma de melhor
gerenciamento do dinheiro publico em vista dos custos gerados ao aparato
jurisdicional no pode ser uma solucgéo permanente. E necessario que esta medida,
guando adotada pela Fazenda Publica, seja acompanhada de outras acfes para fazer
com que o contribuinte arque com seus deébitos tributarios independentemente do

processo judicial.
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De outro lado, a utilizacdo de outros mecanismos para fazer com que o
contribuinte se torne adimplente para com sua divida tributaria ndo pode ter como
justificativa apenas a necessidade de diminuir o congestionamento de processos, Visto

que:

[...] E dever da Administragdo Publica adotar melhores préticas de gestéo e
eficiéncia administrativa, de maneira a reduzir os custos do processo de
execucao fiscal e, com isso, permitir tornar economicamente viaveis uma
maior quantidade de execucbes fiscais. Dessa forma, prestigia-se o interesse
publico vinculado a atividade arrecadatoria e reduz-se o incentivo para que
os contribuintes deixem de recolher tributos indevidos em razéo da auséncia
de execucg0es fiscais exigindo seu pagamento (SEIXAS, 2015, p. 298).

Atualmente, a cobranca e a forma escolhida pela Administracdo Publica para
haver o seu crédito se constitui em um dos grandes problemas que assolam a
administracdo da justica na atualidade. Entre as etapas da execucao fiscal mais
morosa estdo as buscas para se identificar o devedor ou 0 seu patriménio, apesar de
tais medidas j& terem sido realizadas pela Fazenda Publica antes do processo de
execucao (VARGA, 2015, p. 89). Grande numero das demandas de execucao fiscal
encontra-se aguardando a identificacdo de bens do executado para que possa se
valer de algum recurso de constricao.

Brecho (2018, p. 487) estabelece que um dos grandes empecilhos existentes
para se proporcionar o pagamento dos débitos fiscais € a elevada quantidade de
programas de parcelamento, considerando que muitas organizacées deixam de
adimplir os seus débitos tributarios para se aproveitar, posteriormente, de benesses
fornecidas pela lei. Assim, a falta de atendimento das obrigacBes pecuniarias frente
aos orgaos da Fazenda Publica federal, estadual e municipal a fim de ludibriar o
sistema de cobranca existente de forma proposital pode repercutir na quantidade de
valor nos cofres publicos.

Ainda, a litigiosidade crescente de execuc¢des fiscais em tramite € um reflexo
da forma em que se opera a cobranca do débito pela via administrativa. Sabe-se que
a inadimpléncia importa na emissao da certiddo positiva de débito e o cadastramento
no Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor Publico (CADIN), gerando
como consequéncia a impossibilidade ao devedor de alienar bens, participar de
licitagBes e conseguir crédito junto a instituicdes bancarias (BRECHO, 2018, p. 489).
Ressalta-se que a forma de cobranca instituida pela via administrativa ndo tem se

mostrado muitas vezes eficaz, pois o ente publico aguarda que o devedor va adimplir
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o débito, entretanto, se ndo desejar financiamentos bancarios e ndo se interessar por
licitacbes, ndo recebera a repressao suficiente para que possa atender suas
obrigagdes perante o fisco.

Ademais, entende-se que as procuradorias da Fazenda em todos os 6rgaos
federados néo possuem estrutura e pessoal suficiente para atender toda a demanda
existente, tanto de execucdes ja ajuizadas como aquelas que ainda podem vir a ser.
Sabe-se que atualmente a Procuradoria da Fazenda Nacional dispbe de 2.126
procuradores para atender as 101 unidades que se encontram dispersas pelo pais
(PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL, 2020 p. 5). O mesmo cenario
também se evidencia nos estados e municipios, de modo que em nenhum nivel
organizacional os processos de cobranca dos créditos publicos conseguem atingir o
seu proposito (BRANCO, 2016, p. 78).

Martins (2014, p. 568) considera as possiveis razbes que ensejam 0
pagamento ou nado de tributos pelos contribuintes, entre elas encontram-se o montante
a ser recolhido, ja que dividas de valores infimos normalmente ndo geram resisténcia
pelo devedor para seu pagamento; a gravidade das sanc¢des aplicaveis, incluindo os
juros e multas em razdo da inadimpléncia; as chances da cobranca ensejar ao
pagamento em decorréncia das sancfes incidentes, mediante a existéncia de
previsdo de formas de repressao in concreto; e a duracdo do periodo destinado a
cobranca judicial, vez que deve envolver um prazo curto, impossibilitando o
desfazimento do patrimonio pelo devedor.

As condi¢cBes acima correspondem a situagdes administrativas e judiciais que
devem ser atendidas para que a execu¢ao possa alcancar a sua finalidade, assim
como as formas de cobranca realizadas por meio administrativo. Dessa forma, os
processos judiciais e administrativos terdo maior eficiéncia, causando a reducao das
acOes judiciais existentes e o recebimento do saldo correspondente pela Fazenda
Publica.

Sabe-se que a incapacidade da execucdao fiscal em propiciar o atendimento
do débito acaba por incentivar os contribuintes a ndo arcarem com suas obrigacfes
tributarias (SILVA; MEDEIROS, 2013, p. 37). A descrenca em relagcéo a suficiéncia
dos instrumentos e procedimentos dispostos a Administracao Publica atualmente para
satisfazer o direito que Ihe assiste é consideravel e atribuivel tanto ao poder publico

como ao Poder Judiciario.



63

Assim, quando o débito do contribuinte perante o fisco envelhece, menores
séo as chances de conseguir reaver os valores concernentes aos fatos gerados em
consideracdo aquele devedor (PORTO, 2019, p. 149). Entende-se que quanto mais
proximo estiver da data de geracéo do tributo, mais facil para que o devedor possa
paga-lo, considerando as maiores possibilidades da existéncia de patrimdnio
desembaracado para liquidar a divida.

Se constata que cada vez mais as execugoes fiscais vém sendo extintas em
decorréncia da incidéncia da prescricdo intercorrente ou pela prescricdo tributaria,
considerando a ndo localizacdo de bens penhoraveis e seu consequente arquivo por
prazo superior ao estabelecido por lei.

Conforme previsto no Recurso Especial n°® 1.340.553, julgado em 12 de
setembro de 2018, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, ndo sendo
identificados bens penhoraveis ou ndo sendo localizado o executado, 0 processo
devera ser considerado suspenso, pelo prazo de um ano, ainda que ndo haja expressa
deciséo judicial decretando a suspenséo, em exegese do art. 40, da Lei de Execucdes
Fiscais. Assim, o0s prazos descritos no art. 40 iniciam automaticamente, sem
necessidade de manifestacao judicial para tanto. Apds o prazo de suspensao, iniciara
a contagem do prazo de prescricdo quinquenal, e se ainda nao forem situados o
executado ou patrimbénio correspondente, a execucado fiscal sera extinta. Neste
sentido, o STJ reforgou o posicionamento estampado na Sumula 314, qual seja, “em
execucao fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se 0 processo por um
ano, findo o qual se inicia o prazo da prescricao quinquenal intercorrente” (BRASIL,
2005, p. 3).

Denota-se que a previsdo supramencionada possibilita a suspensdo do
processo para se averiguar a localizacao de bens do executado, com propdésito de que
a receita ainda seja auferida pela Administragdo Publica. Dessa maneira, 0 prazo
despendido para que sejam localizados bens provoca a acumula¢ao de processos,
considerando que impede que recebam sentenca de resolucdo de mérito e sejam
extintos, haja vista a ndo satisfacdo do débito pela Fazenda Publica.

Diferentes possibilidades podem ser abertas para que a arrecadacéo dos
débitos tributarios ocorra de forma mais efetiva, como mediante a celebracdo de
acordos e transacdes com os contribuintes (SOCOLOSKI, 2018, p. 149). No entanto,
apesar das praticas alternativas de resolucado de conflitos serem uma das apostas

apresentadas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, para que seja aproveitada pelos
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orgaos publicos é necessaria expressa manifestacao legal, bem como ser observados
outros principios norteadores do direito tributario e que garantem a sua arrecadacao.

Outra solugdo que pode ser apontada para diminuir o numero de execugdes
fiscais e possibilitar outros meios possiveis de se auferir os montantes inadimplidos
de seus contribuintes é mediante o protesto da Certiddo de Divida Ativa junto ao
tabelionato, haja vista representar um procedimento que depende de reduzido valor e
poucas formalidades. Além disso, o art. 174, Il, do Codigo Tributario Nacional
estabelece que o protesto provoca a interrupcao da prescrigao.

Os numeros em relacdo a forma de efetivacdo dos créditos tributarios por
protesto administrativo da Certiddo de Divida Ativa sdo positivos, conforme dados
apresentados por Franco (2019, p. 71), pois correspondem ao montante de R$
2.449.521.095,51 arrecadados, dentro de seis anos. Constata-se, assim, que esta via
pode ser apta para proporcionar maior satisfacdo dos valores devidos pelos
contribuintes a Fazenda Publica, de modo a ser uma alternativa promissora para que
saldem seus débitos.

Branco (2016, p. 87) enumera uma série de medidas que devem ser tomadas
pelo aparato jurisdicional para mudar o numero de execucdes fiscais em tramitacdo e
ao mesmo tempo proporcionar maiores resultados dentro do processo de execucao.
Uma das sugestdes realizadas pelo autor é de haver maior gestao judicial dentro das
Secretarias de cada juizo, preferindo atos mais eficazes, rapidos e eficientes para
alcancar o fim desejado. Para tal circunstancia, menciona-se que, em execuc¢oes
fiscais, a citacdo postal ou por mandado possui as mesmas probabilidades de
localizacédo do executado (53%), de maneira a se preferir a menos custosa e morosa
para a demanda

Outra forma de tornar as execucoes fiscais mais ageis e evitar a sua extingao,
por exemplo, em virtude da prescricdo ou valor infimo do crédito tributario, segundo
apresentado por Branco (2016, p. 89), é pela aplicacdo do art. 7°, 1l e Ill, da Lei de
Execucdes Fiscais. Dessa forma, € possivel a realizacdo de arresto quando a primeira
tentativa de citacdo for infrutifera ou transcorrer por carta e nao houver o
adimplemento do débito dentro do prazo previsto. O magistrado pode atuar de oficio,
ainda que o exequente nao tenha feito o pedido expresso na peti¢ao inicial, para a
realizacdo de arresto ou penhora na hipotese de nao ser possivel a citacdo do

devedor.
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Abraham e Catarino (2019, p. 199) apontam como uma saida para a falta de
éxito das execucdes fiscais a utilizacao de inteligéncia artificial (Al), com o propésito
de evitar que as execucdes sejam extintas sem a satisfacdo dos haveres pertencentes
a Administracdo Publica. Assim, é possivel que identifique as diversas execucdes
fiscais paralisadas, localize mais rapidamente o devedor e os seus bens, inclusive
pelas midias sociais ou com acesso a concessionarias da Administracdo Publica, e
outras aplicabilidades.

A inteligéncia artificial também pode recomendar qual a melhor forma de
adimplemento do débito, mediante a consulta prévia aos sistemas, sugestionando o
protesto administrativo, uma simples notificacdo de cobranca ou os caminhos judiciais
para o cumprimento da obrigacdo de pagar, da qual o poder publico é credor. Além
disso, em se tratando de negociacdes de parcelamento, a inteligéncia artificial pode
analisar o perfil do devedor e repassar informacdes acerca das suas chances de
liquidar o valor devido nas condi¢des pactuadas (ABRAHAM; CATARINO, 2019, p.
199).

Evidencia-se que a inteligéncia artificial pode proporcionar informacdes Uteis
ao juizo e também a prépria Administracao Publica, no sentido da melhor opcéo a ser
escolhida para a cobranca do devedor ou para proporcionar chances maiores para
gue a execucao fiscal consiga atender a sua finalidade e propicie o cumprimento da
obrigacao tributéria pela outra parte mediante a constricdo de bens. Assim, diferentes
oportunidades podem estar abertas para se consagrar maior serventia ao processo
de execucdo, tornando-o capaz de gerar a observancia do direito procurado na via
judicial em vez de impedir a propositura de demandas ou a sua extincao.

Inimeras alternativas podem, ainda, ser levantadas para remediar a situacao
verificada pelas execucgdes fiscais no Brasil, inclusive pela inscrigdo do titulo da divida
publica em cadastros de protecdo ao crédito, tais como o Serasa, e a procura da
arbitragem para apresentacdo da cobranca da divida de natureza tributéria (VARGA,
2015, p. 1). Assim, além das saidas descritas pormenorizadamente acima, outras
existem para desfazer o quadro instalado nos 6rgdos jurisdicionais do pais. E
necessario, contudo, a previsdo legal para a sua utilizacdo pelos 6rgédos publicos, e
desde que a opgdo esteja em consonancia aos ideais e principios norteadores da
arrecadacao.

Referidas solucbes sao apresentadas com o proposito de possuir condicdes

de se mostrarem eficazes para que a Fazenda Publica consiga receber seus créditos,
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apesar de ainda serem precipitadas no debate doutrinario e ndo regulamentadas
normativamente. Assim, deve-se tomar providéncias para que a execucdo fiscal
tramite observando um prazo razoavel e os direitos e garantias constitucionais
(NALINI, 2006, p. 17), porém o abandono do processo de execucéo fiscal judicial pode
nao ser aconselhado, preferindo-se a sua reestruturacao.

A tributacédo pode ser representada como a salvacéo para diversos problemas
econdmicos e sociais, sobretudo para reduzir o nimero de desigualdades existentes
na sociedade brasileira (BONAT, 2013, p. 72). Dessa forma, uma arrecadacao
eficiente é essencial para a “existéncia de um Estado democratico e republicano
comprometido com a efetivacdo dos direitos e garantias sociais abrigados em nossa
carta fundamental” (PORTO, 2019, p. 145).

A vista disso, entende-se que a grande quantidade de processos ndo pode
ensejar solucbes desesperadas e impensadas pelo ente publico. Formas mais
eficazes de localizacdo do executado e do patrimbnio devem ser apontadas para
solucionar a controvérsia em vez da utilizacdo de algumas das saidas analisadas
anteriormente, sem o devido cuidado e atencdo ao direito vigente. Outra forma
frequentemente utilizada para impedir a tramitacdo de processos ocorre com a
jurisprudéncia defensiva, que impossibilita, por extremo formalismo, o conhecimento
de recursos nos tribunais, conforme apresentado no subcapitulo 1.3.

A reducdo do numero de processos deve ser uma meta de Poder Judiciario,
contudo € necesséria que ocorra com racionalidade e de acordo com os principios e
normas basilares que regem a Administracédo Publica, o direito tributario e processual
utilizado. Desta feita, mais do que simplesmente restringir o nimero de processos com
propdésitos quantitativos, € necessario que a administracdo da justica dedique sua
atencdo para diminuir o niumero de acfes, simultaneamente com a resolucdo do
mérito, pois assim se proporcionara 0 acesso a justica e a justica efetiva assegurada
pela Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV) e Cadigo de Processo Civil (arts. 3°, 4° e 8°).

2.3 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS NO USO DA SUMULA 392 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Antes de entrar nos aspectos constitucionais relevantes acerca da utilizacdo
da Sumula 392 do STJ, importante observar que o Estado sempre figurara no polo

ativo da acédo de Execucéo Fiscal, muito embora existam doutrinadores que entendam
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ser possivel do ponto de vista técnico, figurar uma pessoa fisica no polo ativo. No
outro polo da acao, podera figurar uma pessoa fisica ou juridica, esta ultima podendo
ser privada ou publica (BARBOSA, 2016, p. 260).

Deste modo, se o Estado, enquanto pessoa juridica de direito publico, figure
no polo ativo de uma acao, isso significa que ha um pedido de socorro do Estado
Administracdo ao Estado Juiz, em razdo de um direito violado, devidamente previsto
na legislacdo brasileira, sobretudo em razdo do que se depreende do principio da
legalidade, presente no caput do art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Nestas reivindicacdes perante o Poder Judiciario, o Estado Administracao
busca o adimplemento das obrigacdes tributarias ou nao tributarias, cuja lei define
como obrigacdo do contribuinte, seja ele pessoa fisica ou juridica. Muito embora a
acao perante o Poder Judiciario, denominada Execucao Fiscal, permita a cobranca de
divida néo tributaria (Lei 6830/80, art. 2°).

A depender do enfoque que se d4, é possivel notar que a aplicagdo da Sumula
392, sobretudo de forma equivocada, como se identifica em algumas decisdes, sem
aplicacdo do distinguishing (MATOS, 2016, p. 290), acaba por representar certa
nocividade ao proprio Estado de Direito, seja pela aplicacdo do precedente ao caso
nao adequado, seja pela consequéncia de tal ato, ao impedir o melhor exercicio da
arrecadacdo e, consequentemente, o exercicio das politicas publicas em todas as
esferas do Estado.

A cobranca de tributos esté vinculada a origem do Estado, uma vez que sua
pratica representou um elemento indispensavel para que o homem deixasse de viver
no estado natural, como definido por Hobbes, e passasse a constituir uma sociedade
de fato (VIOL, 2008, on-line).

Lima e Rezende (2019, p. 239-255) explicam que o Brasil € um dos paises
com maior carga tributaria do mundo, chegando a atingir 40% do Produto Interno
Bruto, de modo a transformar os impostos em receitas que servem para subsidiar o
desenvolvimento dos objetivos publicos, tais como “educacéo, saude, trabalho, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade, a infancia e a assisténcia”.

A tributacdo € uma constante historica inerente ao Estado e representa um
ato que visa manter sua estrutura, independentemente da forma de governo ou de
seu estagio de desenvolvimento, uma vez que, por ser o Estado indispensavel a

sociedade, para que seja possivel desenvolver suas politicas publicas, sera
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necessario garantir que havera recursos para custear tal atividade (PAULSEN, 2020,
on-line). Entretanto, a realidade brasileira demonstra que néo ha recursos suficientes
para oferecer a todos os individuos o atendimento de seus direitos sociais
(MARQUES, 2019, p. 47), de modo a fazer com que a atividade arrecadatdria do
Estado seja efetiva.

Janini e Pulcinelli (2016, p. 348) citam que:

O Poder Publico necessita de recursos financeiros para manter sua estrutura
organizacional e desenvolver politicas publicas. Grande parte desses
investimentos decorre dos tributos arrecadados pelo Estado. Nesse cenario,
ganha importancia a Administracdo Tributéria que busca arrecadar dinheiro
com o intuito de satisfazer as necessidades do Poder Publico. Até chegar a
essa fase final, ha um longo caminho juridico a ser percorrido, desde o
exercicio das competéncias tributarias constitucionalmente previstas até o
efetivo pagamento do tributo pelo contribuinte.

De outro lado, a tributacéo ja ndo representa mais uma rejeicdo social como
h& décadas, uma vez que, em governos democraticos e sociais, necessitam de tais
valores para que a sociedade alcance seus proprios objetivos, deixando de ser o
pagamento de tributos uma mera submissdo ao Estado e alcancando o patamar de
instrumento social, sobretudo quando sdo elencados os direitos fundamentais e
humanos, na ordem internacional, com estruturacdo do Estado para que mantenha
suas instituicOes capazes de assegurar tais direitos (SILVA, 2014b, p. 60), ou seja,
“nao ha direito sem Estado, nem Estado sem tributo” (PAULSEN, 2020, on-line).

Passivel de classificacdo de ingenuidade fundada na incompreensdo do
papel da tributacdo € o posicionamento social contrario ao Fisco, uma vez que a
arrecadacdo representa a garantia da protecdo dos direitos garantidos numa
democracia. Deve-se, portanto, solidificar a compreensdo de que a tributacao
representa uma atividade estatal inafastavel, que deve ser desenvolvida de um modo
justo (PAULSEN, 2020, on-line).

A Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, influenciada pela
Revolucdo Francesa, muito embora & época se buscasse um estado minimo, ja
reconhecia a importancia da tributacdo em seu artigo 13°, quando deixou expresso
que “para a manutencado da forga publica e para as despesas de administracéo é
indispensavel uma contribuicdo comum, que deve ser repartida entre os cidadaos de
acordo com as suas possibilidades” (DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E
DO CIDADAO, 1789, on-line).
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A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada na IX
Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, em abril de 1948, também cuidou
de deixar expresso em seu artigo 36 que “toda pessoa tem o dever de pagar os
impostos estabelecidos pela lei para a manutengcdo dos servigcos publicos”
(DECLARACAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES DO HOMEM, 1948, on-
line).

Como se vé, a importancia do pagamento dos tributos ndo € um
reconhecimento apenas de um estado contemporaneo, mas sim uma obrigacgéo social
reconhecida desde o século XIX, sem que tal obrigacéo represente uma contrapartida
do Estado, mas sim uma configuracdo na qual a contribuicdo de um beneficia a todos
os cidadaos. Em outros termos, uma responsabilidade social fundamental que se néo
cumprida representaria ndo apenas um descumprimento da lei, mas também uma
guebra de vinculo de responsabilidade para com toda a sociedade (PAULSEN, 2020,
on-line).

No sistema constitucional brasileiro, as previsbes normativas acerca da
arrecadacéo e a correspondente composicdo do orgcamento e consequente receita
estdo previstas nos artigos 145 e seguintes da Constituicdo Federativa do Brasil de
1988. De outro lado, o orcamento e a receita do Estado ndo sdo compostos
exclusivamente do pagamento de tributos pelos cidaddos, mas também de outras
fontes, como “receitas patrimoniais, de servicos, e de outras receitas correntes etc.”,
ainda que os tributos sejam as fontes de maior impacto, sempre representando a
maior parte do total arrecadado (PAULSEN, 2020, on-line).

Viol (2008, p. 3) explica que, de fato, o tributo ndo € a Unica fonte de recursos
para compor o tesouro, ainda que represente a melhor opgéo sob a perspectiva da
sustentabilidade, quando corretamente utilizada e obedecida a capacidade de
contribuicdo de cada membro daquela sociedade, fazendo com que sua utilizagao
tenha sido amplamente utilizada pelos Estados.

O valor arrecadado se transforma em receita que é utilizada como recurso
necessario para financiar os objetivos publicos expressos no art. 6° da Constituicao
Federativa do Brasil. Por isso, em outras palavras, € correto afirmar que “através da
arrecadacgéo dos impostos, 0os governos poderao realizar as atividades para as quais
foi constituido” (LIMA; REZENDE, 2019, p. 240).

Com tamanha importancia do tributo para desenvolvimento das politicas

publicas e cumprimento da missdo do Estado, ndo se torna dificil concluir que a
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responsabilidade para a preservacéao de tal valor, sobretudo em razéo de seu grau de
importancia, € de todos os cidadaos e, por evidente, do préprio Estado (VICTOR,
2016, p. 121).

A estrutura tributaria brasileira conta com a descentraliza¢do na arrecadacéo,
atribuindo competéncias a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, devendo
cada um destes entes federativos, respeitando a legalidade, utilizar todas as
ferramentas necessarias a concretizacdo da arrecadagcao com o intuito de viabilizar o
desenvolvimento das atividades estatais (DUARTE, 2015, on-line). E neste sentido
gue Amaro (2006, p. 93) preceitua que todos os entes da federacdo possuem aptidao
para instituir tributos e também fixar-lhes seu alcance, segundo os parametros
constantes no Capitulo I, Titulo VI, da Constituicdo Federal, que traca a forma de
organizacéo e preceitos basilares do sistema tributario nacional.

Compreende-se que, para a definicAo da competéncia tributaria a cada
entidade que compde a Federacado, ha quatro conceitos importantes que possibilitam
a sua classificacdo, quais sejam, competéncia privativa, cumulativa, residual e
comum. A primeira delas se refere a competéncia de estabelecer tributos e todas as
suas demais particularidades de forma privativa, de maneira que o texto constitucional
reserva a um uUnico ente a capacidade para legislar sobre determinado tributo. Isto
posto, a competéncia cumulativa é aquela que possibilita a instituicdo de tributos para
mais de um nivel da federacao, e a competéncia residual possibilita que a Unido crie
impostos para situacées ndo especificadas nas matérias presentes na Constituicdo
Federal como atribuicdo das demais unidades, desde que observados o0s requisitos
do art. 154, |, da CF. De forma diversa, a competéncia comum concede tanto a Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios a possibilidade de editar tributos, no que
concerne a taxas e contribuicdes de melhoria (JESUS, 2014, on-line).

A competéncia comum, portanto, relaciona-se ao ente federativo que esta
envolvido com a criagdo do fato gerador, de maneira que, se o fato gerador foi
proporcionado pela Unido, a esta compete estabelecer a taxa ou a contribuicdo de
melhoria correspondente (SEEFELDER; CAMPQOS, 2020, on-line). Assim, entende-se
que a competéncia é variante conforme a entidade que proporcionou a tributacédo, de
maneira a se obedecer a competéncia material delimitada pelo texto constitucional.
Essa competéncia significa que ndo havera duas ou mais entidades tributando o
mesmo fato gerador, mas sim a possibilidade de que todos os entes possam editar

taxas e contribuicbes de melhoria (BARROSO, 2016, on-line).
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Entende-se que as competéncias delimitadas a cada entidade da federacao
buscam atender as suas realidades mais proximas, razdo pela qual as matérias de
necessidades locais sdo destinadas aos Municipios, segundo a maior facilidade e
necessidade de implementacéo de tributos em vista de sua receita (JESUS, 2014, on-
line).

O texto constitucional dedica artigos proprios para a competéncia tributaria
privativa de cada unidade federativa, de modo que a competéncia da Unido encontra-
se descrita nos dispositivos 153 e 154, as prerrogativas concernentes aos Estados e
Distrito Federal se encontram no art. 155, e a aptiddo dos Municipios para instituir
tributos esta localizada no art. 156. A titulo exemplificativo, apenas os Municipios
podem estabelecer impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana e
transmissao “inter vivos” de bens iméveis (art. 156, | e Il, da CF), enquanto que apenas
os Estados podem estatuir impostos sobre a transmissdo causa mortis, operacoes
concernentes a circulacdo de mercadorias e servicos interestadual e intermunicipal e
sobre a propriedade de veiculos automotores (art. 155, I, Il e Ill, da CF). Acerca da
competéncia privativa da Unido, ressalta-se a formacdo de tributos em relacdo a
importacdo, exportacdo, renda e seus proventos, produtos industrializados e
propriedade territorial rural (art. 153, I, II, lIl, IV e VI, da CF).

Sabe-se que a criacdo de um tributo apenas devera ocorrer por lei ordinaria,
como regra, de modo que alteracBes em sua previsdo e até mesmo a eliminacéo do
tributo também ensejam a utilizagdo deste mesmo meio. Isto ocorre porque o tributo
€ decorréncia de uma atividade politica, razéo pela qual, necessariamente, deve ser
criado pelo Poder Legislativo de cada unidade da federacdo (DUARTE, 2015, on-line).

A Constituicdo Federal pré-determinou os fatos que ocorrem no cotidiano da
vida das pessoas e que devem ser tributados, assim como a quem compete criar 0
tributo, estabelecer as formas de recolhimento e igualmente estabelece quem possui
competéncia para fiscalizar a sua arrecadacdo (CALMON et al., 2017, on-line). Assim,
a Constituicdo Federal organizou toda a forma de arrecadacdo de tributos e
considerou permitir esta prerrogativa a todos os organismos publicos que compdem a
Federacgéo brasileira.

O art. 11 da Lei de Execucbes Fiscais imp0e a cada unidade federativa o
dever de instituir, cobrar e fiscalizar os tributos que lhe sédo devidos pelo texto
constitucional. Ademais, o art. 142 do Codigo Tributario Nacional estabelece que o

7

lancamento tributario € atividade vinculada e obrigatéria, estando a autoridade
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administrativa sujeita a responsabilidade funcional caso deixe de realizar a
constituicdo de créditos tributarios. Assim, ndo ha facultatividade para o lancamento e
cobranca de tributos, considerando tratar-se de uma receita publica em potencial que
serve para o financiamento das atividades de interesse publico (SEIXAS, 2015, p.
288).

O principio da irrenunciabilidade é importante notavel no direito tributario, por
meio do qual o responséavel pela sua criacdo ndo pode abrir mdo de sua competéncia
constitucional de criar, arrecadar e fiscalizar a implementagao dos tributos (CALMON
et al., 2017, on-line). Dessa maneira, entende-se que a rendncia de um tributo no
direito brasileiro € uma excecdo e apenas pode ocorrer mediante expressa
autorizacdo legal. As circunstancias que ensejam a remissdo encontram-se no art.
172 do Cadigo Tributario Nacional. Entre elas, identificam-se a situagdo econémica
do contribuinte, o irrisério valor do crédito tributario e as condicdes caracteristicas do
local em que se situa o contribuidor.

A vista da divisdo de competéncia entre os entes federativos, aliado a
responsabilidade fiscal que, ressalvadas excecdes expressas em lei, ndo permite
qualquer ato de renuncia de receita, todos os 6rgdos vinculados ao Estado devem
zelar pela arrecadacao tributaria, em respeito as disposi¢cées constitucionais.

A renuncia de receitas esté prevista de forma minuciosa no art. 14 da Lei n°®
101/2000, conhecida como Lei de Execugbes Fiscais, de modo a trazer a disciplina
da compensacdo financeira quando ocorre rendncia na arrecadacdo de tributos,
mediante o principio da neutralidade orcamentéaria. O diploma legal determina que
guando houver reducdo do recolhimento de tributos, proporcionalmente deve-se
estabelecer reducdo de despesas e/ou 0 aumento de receitas (art. 14, | e II). Quando
a renuncia €é concedida, objetiva a atender algum fim constitucional ou
infraconstitucional, como a promocédo de empregos e desenvolvimento industrial
(FARIA; LIMA, 2018, p. 175-176).

Na medida em que um oOrgao vinculado ao Estado ndo observa as suas
competéncias para a arrecadacao de tributos e deixa de considerar um determinado
fato gerador como passivel de arrecadacdo, promove-se prejuizo para a receita
daquela entidade, haja vista esses valores sdo necessarios para financiar uma série
de atividades em proveito do bem comum (SILVA, 2005, p. 149-160).

Dessa forma, permitir que a entidade federativa consiga atingir o seu papel é

necessario para que o Estado possa resguardar a sua finalidade, decorrente de sua
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prépria instituicdo quando da outorga, pelo povo, de parte de sua soberania, para que
0 poder instituido pudesse promover uma série de atividades em beneficio das
pessoas que lhe cederam referido poder (SILVA; SILVA, 2021, p. 266). Entretanto, as
necessidades sociais se transformam de acordo com o0 momento que uma sociedade
atravessa, de forma que as despesas tendem a se diversificar e a crescer com o
passar dos anos (NALINI; SILVA, 2018, p. 2384). Assim, “fatores como o aumento
populacional, a expectativa de vida, dentre outros fatores acarretam maiores gastos
da Administragcdo Publica para manter a satisfacdo das necessidades publicas”
(BARROSO, 2016, on-line).

Assim, quando os membros do Poder Judiciario utilizam a Sumula 392, do
Superior Tribunal de Justica, para impossibilitar a correcao da pessoa fisica ou juridica
gue se encontra no polo passivo da execucéo fiscal, obstaculiza que a Administragéo
Plblica consiga satisfazer seus créditos tributarios, o que acaba por impactar na
guantidade de recursos a disposicao do erario publico e nos investimentos que podem
ser realizados a partir de entdo (BARBOSA, 2016, p. 290).

Dessa forma, quando o Poder Judiciario impossibilita a substituicdo do
executado em execucdes fiscais, surge a necessidade da Procuradoria das diferentes
unidades administrativas apresentarem novo procedimento, movido diretamente em
face daquele que o magistrado negou a substituicdo. Trata-se de um retrabalho por
parte das Procuradorias, além de aumentar tanto 0 prazo necessario para que a
controvérsia seja solucionada como a quantidade de trabalho do sistema de justica,
gue deve distribuir, receber e processar diferentes a¢des judiciais.

Sabe-se que a regra juridica que aprova o orcamento publico o faz consoante
os fatores econdmicos e sociais de uma determinada sociedade, com prospeccoes
para o futuro. Desta feita, a formulacdo do orcamento publico e a destinacdo dos
valores recolhidos derivam de um prévio orcamento, de forma que os valores séo
esperados para que o Estado possa realizar a sua fungéo constitucional (LEITE, 2011,
p. 77).

Por conseguinte, o Poder Judiciario interfere com a quantidade de
arrecadacdo alcancada pela Administracéo Publica, de maneira que as manifestacdes
judiciais devem ser sopesadas, de forma a se possibilitar a cobranca de créditos
tributarios, pois integram sobremaneira as receitas dos entes federados. Portanto, ao
ponderar a respeito de determinada matéria e, principalmente, sumular sobre ela,

conceder perddo de multas ou reducdo de juros, € necessario que os julgadores
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analisem a necessidade de receita publica e a exigéncia da populacéo brasileira em
busca de politicas publicas (MARTINS; CAVALCANTI, 2020, p. 269).

O Poder Judiciério, pela Constituicdo Federal de 1988, passou a exercer a
sua funcdo com maior carater politico, impactando cada vez mais a sociedade com as
suas decisfes e até mesmo os planejamentos e estratégias fixadas pelos governos
instituidos nos diferentes niveis da federacdo (DONATO, 2006, p. 36). Nesse interim,
além de o juiz servir como terceiro estranho ao conflito de interesses com
conhecimentos para resolvé-lo consoante o ordenamento juridico, a forma como suas
decisfes repercutem na sociedade estdo impactando cada vez mais a maneira como
esta vem sendo construida e no bem-estar de seus cidadéos.

A influéncia das decisdes judiciais na sociedade afeta diversas areas. Nao
diferente ocorre quando o tema € direito tributério, que representa um grande
guantitativo de processos em tramite no Poder Judiciario e, consequentemente,
representa um grande impacto econémico (BASTOS, 2019, p.4).

Entende-se que o Poder Judiciario, sobretudo nos tribunais que emanam a
dltima palavra sobre matéria constitucional ou infraconstitucional, como o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, respectivamente, pode cometer
erros ao indicar o direito incidente e a correspondente solugéo ao litigio apresentado.
Como seres humanos, os julgadores estdo fadados a cometer erros, inclusive durante
0 estudo do caso concreto e a aplicacdo do direito existente, podendo suas faltas
envolverem conteudo formal ou material. Entretanto, para a integralidade da ordem
juridica e a assertividade das decisfes judiciais, 0s magistrados ndo possuem o direito
de errar por ultimo, de modo que ndo pode invoca-lo para justificar suas falhas
(MATTIETTO, 2020, p. 378).

A nocao de que ao Poder Judiciario € outorgada a ideia de errar por ultimo é
extraida da fala do Senador Rui Barbosa, durante discurso proferido em 1914 no
Senado Federal. O Senador reconheceu que os magistrados possuem julgamentos
faliveis, porém sempre se admite a correcao e reversibilidade de seus equivocos, de
modo que somente o Supremo Tribunal Federal detém a capacidade de errar por
altimo. O trecho foi proferido novamente no discurso realizado pelo ministro Celso de
Mello, no Plenario do Supremo Tribunal Federal, em comemoragéo ao vigésimo oitavo
aniversario da Constituicdo Federal de 1988 (MELLO, 2016, p. 4).

Tal fato se mostra ainda mais relevante quando ponderado a respeito da

incongruéncia de seu entendimento anterior, uma vez que, caso incorra em erro por
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nao ter sido a decisdo correta a ser proferida segundo as situacdes faticas
apresentadas e o direito incidente, o prejuizo provocado aos cofres publicos ira se
acentuar, haja vista que, indevidamente, sofreu restricio em sua competéncia de
arrecadacgéo. Assim, sem orcamento, a qualidade e a abrangéncia dos servigos
publicos podem cair, para até mesmo chegar a sua extin¢cdo (SILVA, 2005, p. 154).

Assim, € necessario que 0 magistrado possa corrigir o Sseu erro para que nao
aumente o0s prejuizos gerados para a Administragéo Publica e para a sociedade em
geral, mediante o acesso das partes aos tribunais superiores por intermédio de
ferramentas de objecdes ou, se tratando de precedente ou outro entendimento
consolidado, a mudanca da tese existente nestes tribunais (BRASIL, 2015a, p. 103).

Conforme ressaltado por Hable (2018, p. 23), ao analisar os trintas anos de
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, e, consequentemente, da ordem tributaria,
constatou que o Poder Judiciario, mediante a emisséo de diferentes posicionamentos,
sobretudo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, conseguiu
transformar e adaptar o regime originalmente instituido, especialmente em vista de
maior justica fiscal e modernizacéo legislativa. Entretanto, os julgamentos também
detiveram vicios e acabaram por interferir na forma de arrecadacédo e disposicao do
dinheiro publico.

Outrossim, sabe-se que a Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica
consagra uma oportunidade para o esvaziamento dos cofres publicos diante da
impossibilidade de correcdo de vicios processuais no mesmo procedimento da
execucao fiscal, aproveitando-se do rito ja instaurado. Conforme ficou demonstrado
no subcapitulo 2.1, a ndo alteracdo do polo passivo da execucdo, por ndo ser
considerado vicio de natureza material ou formal constante na Certiddo de Divida
Ativa, deixa de estar correta, sobretudo diante da disciplina expressa de sub-rogacao
de dividas tributarias em certas questdes.

Portanto, a incoeréncia do entendimento acarreta prejuizos para a
Administracdo Publica ao ndo se aproveitar da arrecadacao de referido montante,
sobretudo quando a privacdo de receita ocorre por equivoco da indicacdo do
contribuinte devedor na constituicdo do crédito tributario. Os julgadores, portanto,
aderiram as questdes processuais e a formalidade dos atos administrativos para
impedir o recolhimento de valores dos cofres publicos, ainda que a divida tenha sido

sub-rogada a terceiros.
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A importancia da arrecadacéo dos cofres publicos é essencial para o custeio
das atividades desenvolvidas em proveito da assisténcia e persecucao dos direitos
sociais de todos os individuos, mediante o financiamento de prestacfes positivas do
Estado (ARAUJO; LIMA; RODRIGUES, 2016, p. 63). Assegurar a dignidade da
pessoa humana e o desenvolvimento de todos os individuos de seu territério
constituem-se fundamentos (art. 1°, Ill, da CF) e objetivos (art. 3°, Il, da CF) da
Republica Federativa do Brasil, de modo que os magistrados devem sopesar acerca
das possibilidades de execucéo desses ideais ao criarem posicionamentos judiciais
que interferem em sua arrecadacdo, pois 0s poderes sdo unos e igualmente

decorrentes da soberania nacional.
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3 A SUMULA 392 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A ALTERACAO DO
POLO PASSIVO

A substituicdo do polo passivo da Acao de Execucédo Fiscal estid vedada na
parte final da ementa da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica e, em razéo
disso, 0 objeto de estudo esta direcionado apenas a este trecho, com a finalidade do
estudo dos precedentes e identificacdo dos fundamentos juridicos utilizados para se
chegar a tal concluséo.

Com a andlise de tais precedentes, € possivel constatar que muitas das
decisbes proferidas com a aplicacdo da Sumula 392 do STJ ndo se aplicam as
técnicas de distingdo, também conhecidas doutrinariamente como distinguishing.

O legislador ordinario do Cédigo de Processo Civil de 2015 previu a
possibilidade de a parte processual que entender prejudicada pela interpretacao
equivocada de Sumula, apresentar manifestacdo que indique a distingcdo, conforme
se extrai do art. 1.037, 889° a 13° daquele diploma processual (TASQUES, 2019, p.
333-353).

Para que se apresente a distincdo, ha necessidade de conhecer exatamente
os fundamentos que foram utilizados para a formac¢do da Sumula 392 do Superior
Tribunal de Justica e compara-la com os fundamentos utilizados em cada uma das
acOes cuja sumula for aplicada.

Ao observar a aplicacdo da Sumula 392 do STJ no que tange a substituicao
do polo passivo, é facil constatar que ndo ha unanimidade quanto a sua interpretacao,
pois em algumas decisfes oriundas do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
ha impedimento da substituicdo do polo passivo em situacdes distintas da indicada na
sumula objeto desta pesquisa.

Algumas das decisbes proferidas pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo
defendem que, caso o falecimento do executado ocorrer em momento anterior ao
ajuizamento do processo, este devera ser extinto, conforme se constata no julgamento
da Apelacdo Civel n°® 1502324-33.2017.8.26.0408, em 12 de fevereiro de 2020
(BRASIL, 2021e), enquanto outros juizes entendem que o0 marco acerca da
possibilidade de substituicdo do polo passivo é a citagdo, tal como se constatou na
Apelacéo Civel n° 0010616-79.2011.8.26.0024 (SAO PAULO, 2020e), julgada em 24

de novembro de 2020. Esta ultima interpretacéo €, inclusive, a de alguns Ministros do



78

Superior Tribunal de Justica, como se constatou no Recurso Especial n® 1655422/PR,
apreciado em 08 de maio de 2017 (BRASIL, 2017).

Diversas séo as interpretacdes quanto a possibilidade ou ndo de altera¢do do
polo passivo em uma Acéo de Execucéo Fiscal, de acordo com quem figura no polo
passivo e da situacdo especifica de tal acdo, tal qual faléncia empresarial,
encerramento da atividade empresarial, 6bito do executado, entre outros casos que

merecem abordagem especifica e individual.

3.1 NOS CASOS DE TRIBUTOS DECORRENTES DA PROPRIEDADE

O Brasil conta com trés tributos decorrentes da propriedade: Imposto sobre a
Propriedade Territorial Urbana (IPTU), Imposto sobre a Propriedade Rural (ITR) e 0
Imposto sobre a Propriedade de Veiculo Automotor (IPVA), que incide sobre qualquer
veiculo automotor.

Sob o prisma constitucional, o IPTU tem sua previsédo no art. 156, inciso | da
Constituicdo Federativa do Brasil, como sendo um tributo de competéncia do
Municipio e, seguindo o mesmo diploma constitucional, hd o ITR, que encontra-se
gravado no art. 153, inciso VI, como um tributo de competéncia da Uniéo e, por fim, o
IPVA, com previsao no artigo 155, inciso Ill, também da Constituicdo Federativa do
Brasil de 1988.

Apbs a definicdo constitucional, ha ainda as definicdes legais de ordem geral
estampadas no Cadigo Tributario Nacional, especificamente nos seus artigos 32 a 34
(IPTU) e 85 (ITR). Quanto ao IPVA, ndao ha norma regulamentadora geral (lei
complementar) em razdo da inexisténcia de tal tributo quando da edicdo do Cadigo
Tributario Nacional (CIRELLI; SANTIN, 2020, p. 9).

Assim, o IPVA é regulamentado diretamente em cada um dos Estados
membros e Distrito Federal e, por ndo existir uma norma geral regulamentar, cada
Estado e Distrito Federal regulamenta sua cobranca, inclusive sua incidéncia sobre os
veiculos automotores. Com isso, cabe registrar que, embora o Anexo | do Cdédigo de
Transito Brasileiro defina como veiculo automotor qualquer veiculo aéreo, terrestre ou
aguatico, na pratica, apenas os veiculos terrestres sdo tributados (SILVA, 2014a, p.
68; 88).

Todos estes tributos, decorrentes da propriedade, séo identificados pela

doutrina como tributo propter rem e, muito embora haja esfor¢os de entidades visando
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a conscientizacao dos operadores do Direito para utilizagcdo de uma linguagem mais
acessivel a todos, de modo a aproximar o leigo das questdes juridicas (MELO, 2013,
p. 226), ainda ha influéncia do latim na expressao juridica. Tal expressdo aponta, na
verdade, uma dicotomia entre “direito real e direito pessoal” (MAIA, 1962, p. 152).

A classificacdo doutrinaria qualifica o IPTU como um tributo real, pois
considera apenas a propriedade imével, sem levar em consideracao caracteristicas
subjetivas, ou seja, ndo se considera a capacidade econdémica do contribuinte,
interessando a tal tributo apenas a existéncia do imével e, para identificar a sujeicdo
passiva, apenas a relacdo do sujeito para com ele, seja a posse, propriedade ou
dominio atil (MATOS, 2016, p. 286).

Além do IPTU, sdo também tributos reais os jA& mencionados ITR e IPVA
(BUZANAR, 2012, p. 139) e, por interpretacéo légica, todo o raciocinio aplicavel ao
Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana também se aplica aos demais que
possuem a caracteristica de tributo real.

Com isso, resta compreender qual a interpretacdo aplicavel quando ocorrem
eventuais circunstancias que colocam em discussao quem se torna responsavel pelo
pagamento de tributo que fora constituido enquanto determinada pessoa era
proprietaria de determinado bem, mas, em momento superveniente, ocorre a
modificacdo da propriedade por qualquer dos institutos que assim o permita.

Conforme o art. 34 do Cdadigo Tributario Nacional, o imposto que recai sobre
bem imd6vel deve ser adimplido pelo seu contribuinte, podendo este figurar como titular
ou possuidor. Os responsaveis podem ser encarregados de adimplir os créditos
tributarios quando nado forem arcados inicialmente pelo seu contribuinte, cuja
obrigacao deriva da lei, consoante art. 121, do CTN.

A iniciar pela propriedade imovel, pode-se apontar, dentre as possibilidades
de transmissdo da coisa, a alienacdo, compreendendo um negadcio juridico por ato
entre vivos registrado no Cartério de Registro de Iméveis, como determina o art. 1.227
e 1.245 do Cddigo Civil (GONCALVES, 2020, on-line). No entanto, existem outras
formas que ensejam a transmissdo de bens imdveis, como a sucessao hereditaria,
usucapido ou acessao (MICHEL ITO; LILIAN ITO, 2018, on-line).

As mesmas formas de transmisséo da propriedade imovel também se aplicam
a propriedade movel, com algumas diferencas, das quais se destaca a forma de se
aperfeicoar a transmissao por ato entre vivos, pois para bens moveis basta a entrega

da coisa, também chamada de tradicdo. Também néo se aplica a acessao para bens
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moveis. Tem-se, portanto, como forma de aquisicdo de bens mdveis, usucapido,
ocupacao, achado do tesouro, tradi¢cdo, especificacdo, confusdo, comistéao e adjuncao
(LOBO, 2015, on-line).

A iniciar pela alienagdo por ato entre vivos, no Codigo de Processo Civil de
2015 hé indicacao expressa de possibilidade da alteracdo do polo nos casos em que
a lei expressamente assim permita. Contudo, existe a necessidade de se observar o
verbo que define esta alteracdo da legitimidade processual, pois com a reforma do
Cddigo de Processo Civil de 2015, foi suprimida a possibilidade de “substituicdo” do
polo passivo para, em seu lugar, dar espaco a “sucessao” (SILVEIRA, 2018, on-line).

Tais previsdes estdo bem desenhadas no Cdodigo de Processo Civil para
garantir a estabilidade subjetiva da lide, também definida pelo termo latim perpetuatio
legitimationis e, em razao disso, ndo é permitida a alteracdo das partes processuais,
salvo em casos expressamente previstos em lei, a exemplo da anuéncia dos sujeitos
do processo (CORREIA et al., 2018, on-line).

Tais disposi¢bes oriundas do Codigo de Processo Civil de 2015 estédo
inseridas no Capitulo IV, do Titulo I, do Livro lll, e abordam especificamente a
sucessao das partes e dos procuradores nos processos, isto €, representam previsdes
do legislador ordinario quanto a possibilidade de alteracao do polo passivo e, portanto,
a afirmacao de que tal situacéo é vedada, torna-se falsa.

Contudo, ndo ha como abordar o contetdo material e processual do Direito
Tributario sem adentrar as disposi¢cdes do Cdodigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172,
de 25 de outubro de 1966) e Lei de Execucéao Fiscal (Lei n°® 6.830 de 22 de setembro
de 1980), sobretudo quando se tratar de acdes de execucao fiscal.

A regra processual aplicavel aos processos judiciais que visam a cobranca de
tributos € a Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980 e, subsidiariamente pelo Codigo
de Processo Civil (CUNHA, 2018, p. 433). Em razao disso, as disposi¢des indicadas
no Cédigo de Processo Civil sao relevadas a segundo plano. Igualmente, em razao
do principio da especialidade, necessario observar as disposicoes do Caddigo
Tributario Nacional (PAULSEN, 2020, on-line).

Com isso, as regras de sucessédo indicadas no Codigo de Processo Civil
deixam de ter sua forgca em raz&o de existirem regras proprias de sucessao no Codigo
Tributario Nacional que definem as regras de responsabilidade tributaria dos
sucessores (art. 129 a 133 do CTN).
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Conforme o entendimento adotado pelo Cédigo Tributario Nacional, sabe-se
gue a sucessdo ocorre com o0 objetivo de alterar a pessoa a quem se atribuia a
responsabilidade de pagamento de tributos e seus acessérios. Frente a Fazenda
Publica, o sucessor é aguele que passa a assumir a mesma condi¢cdo do anterior
devedor, até entéo proprietario do bem mével ou imovel.

A vista disso, Jesus (2014, on-line) contribui dizendo que “a responsabilidade
por sucessao surge no momento que o legitimo devedor desaparece e outro assume
0 seu lugar”, que pode decorrer de morte fisica, finalizacdo das atividades de uma
pessoa juridica ou ainda pela venda de algum bem. A sucesséo transfere a obrigacao
gue recaia sobre o contribuinte direto do bem, que estava vinculado a ele na época
da geracao do tributo, para o contribuinte indireto, que recebeu a coisa com os débitos
gue lhe aproveitavam.

Dessa forma, trata-se de obrigacdo que passa a incidir ao novo proprietario
do bem, mével ou imdvel, ainda que gerada em periodo anterior a sua aquisicao.
Igualmente, ndo possui relevancia se o débito j& se encontra constituido ou ainda em
fase de constituicdo na data da alteracéo da propriedade. O adquirente do bem passa
a receber todos os débitos tributarios referentes, mesmo os que ainda encontram-se
sujeitos a acdes do sujeito ativo para a sua constituicdo, pois o que conta € a data da
ocorréncia do fato gerador (ALEXANDRE, 2011, p. 334).

A sucessao faz eliminar totalmente a presenga do devedor original, a quem o
bem pertencia, na condicdo de responsavel ao pagamento dos tributos decorrentes a
época, de maneira que nao esta encarregado ao seu pagamento de forma supletiva,
subsidiaria ou solidaria. O antigo devedor se libera, integralmente, de estar
encarregado pelo pagamento dos tributos que decorreram da coisa durante o periodo
em que exercia seu dominio (AMARO, 2019, on-line).

Uma importante consideracdo deve ser feita sobre a disposicdo da
substituicdo por sucessao de bens, situada no art. 130 do Cédigo Tributario Nacional,
gue concede a disciplina referente a sucesséo tributaria de bens iméveis, ao passo
que o art. 131, |, fornece a regularizacdo das hipoteses referentes a bens méveis e/ou
imoveis, em geral, envolvendo a responsabilidade em relagéo a aquisicéo e a remicao.
Desta feita, envolve o pagamento dos tributos referentes a qualquer bem, por
exemplo, automéveis (AMARO, 2019, on-line).

O art. 130 do CTN dispde que os créditos tributarios decorrentes de fatos

geradores que constituem a propriedade, posse ou dominio de bens imdéveis passam
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a ser transferidos para aqueles que assumem a posi¢ao de possuidor ou proprietario,
sempre quando ocorre mudanca de sua titularidade, posse ou dominio. A
transferéncia das obrigacdes tributarias abrange as taxas supervenientes da
realizacéo de atividades em prol de referidos bens e as contribuicées de melhoria.

Portanto, os tributos decorrentes anteriormente a aquisi¢cao ou outra forma de
transmissao, passam a ser de responsabilidade daquele que recebeu o bem (OLIVA,
2017, p. 588). A substituicdo dos encargos tributarios apenas ndo ocorre para as
dividas que se encontram adimplidas e quando houver comprovante da inexisténcia
de dividas tributarias junto ao fisco. Portanto, “por ocasido a lavratura das escrituras
gue digam respeito a transferéncia imobiliarias, € fundamental a apresentacdo das
certiddes negativas expedidas pelos fiscos municipais, estaduais e federais”
(BORGES, 2016, p. 21).

Neste sentido, a sub-rogacao ocorre de forma pessoal, pois se altera o sujeito
passivo da relacdo mantida entre o fisco e o proprietario do imével, haja vista que este
passa a arcar com todos os débitos tributérios incidentes sobre o bem, ainda que o
valor seja superior ao proprio imével (ALEXANDRE, 2011, p. 334). Tal consequéncia
€ decorrente da natureza propter rem dos tributos de propriedade, ao se unirem a
coisa, podem ser cobrados de seu atual titular.

Desta feita, o dispositivo compreende o pagamento de tributo aplicavel sobre
bem imdvel, seja ele imposto, como o IPTU e o ITR, taxas incidentes sobre servigos
relacionados ao imovel, como servigos de esgoto e agua, e contribuicdes de melhoria,
a exemplo de asfaltamento realizado na via publica limitrofe (SABBAG, 2016, on-line).
Assim, aquele que adquire ou contém o dominio ou a posse do imével recebe
responsabilidade subjetiva de pagamento dos tributos que decorreram da sua
existéncia desde entédo, ndo estando limitada ao valor do bem imovel, a qual recai os
tributos (MIGUEL NETO, 2007, p. 49).

No que compreende a arrematacdo em hasta publica, o paragrafo tnico do
art. 130, do respectivo Codigo, compreende que a sub-rogacdo ocorre sobre o seu
preco. A limitacdo corresponde a nao responsabilidade do arrematante do bem a
qualquer tributo que recai sobre o imével, de maneira que passa a inseri-lo em sua
propriedade, livre de qualquer responsabilidade sobre débitos junto a Fazenda Publica
(BARBOSA, 2016, p. 275). Desse modo, o valor fruto da arrematacao sera destinado,
também, para adimplir os débitos de natureza tributaria que refletem sobre este, até
aquele momento (OLIVEIRA JUNIOR, 2005, p. 13).
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A regra ainda se refere ao instituto da remicédo, ao constar que o remitente
igualmente deve arcar com os tributos que recaem sobre os bens remidos. A remicao
ocorre quando o cOnjuge, o ascendente ou o descendente exercem o direito de
preferéncia na adjudicacdo de bens do devedor expropriado (art. 826, do Codigo de
Processo Civil) (ALEXANDRE, 2011, p. 337). Assim, compreende-se que 0 remitente
passa a ser responsavel por realizar o pagamento dos débitos tributarios dos fatos
geradores ocorridos anteriormente a adjudicacgéo.

No que concerne a parte final da redacéo do art. 130, do Cddigo Tributario
Nacional, a norma faz referéncia a apresentacdo da certiddo negativa de tributos,
consoante art. 205, a qual é utilizada para declarar a inexisténcia de débitos em
relagdo a um imével ou pessoa.

Ja o art. 131, | do CTN disp8e a responsabilidade pessoal do adquirente ou
remitente dos bens que passou a exercer tal poder sobre a coisa, envolvendo tanto
bem movel como imével. A transferéncia da propriedade de bens moveis acontece
com a entrega da coisa ao adquirente, ou seja, com a tradicdo. No entanto, entende-
se que este dispositivo, apesar de se referir tanto a bens moveis como imoveis, deve
se destinar unicamente a bens moveis, haja vista a disposicao especifica para bens
imoveis no art. 130 do CTN.

Considerando-se 0s preceitos acima ha aplicacdo da Sumula 392 do Superior
Tribunal de Justica, devem ser analisados o momento do langamento do crédito
tributario e o ajuizamento da execucdo fiscal. Assim, caso a alteracdo da propriedade,
dominio Gtil ou posse do imovel ocorrer depois do lancamento do crédito tributario,
deve a execucdao fiscal ser movida ante seu novo proprietario ou possuidor, haja vista
recair o instituto da responsabilidade por sucesséao, estabelecido no art. 130 do Cédigo
Tributario Nacional.

Dessa forma, considerando que a alteracao da propriedade ocorra depois ao
lancamento do crédito tributario, seu adquirente passa a ser responsavel pelo
pagamento dos tributos ndo adimplidos que afligem o bem, em alusdo a
responsabilidade por sucessdo. Caso ocorra anteriormente ao langcamento, aplica-se
a Sumula 392, do STJ, de modo que deve figurar no processo de execucéo fiscal o
atual proprietério da coisa, o qual também deve constar no titulo, de maneira que, se
a execucao for proposta em face do anterior proprietario, ndo ha permisséo para a
alteracéo do polo passivo dentro do mesmo processo de execucdo (BARBOSA, 2016,
p. 283).
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Neste sentido, os julgados a seguir apontam a devida interpretacdo a ser

concedida ao verbete sumular, a saber:

Apelagéo - Execucdo Fiscal - Extingéo ante a impossibilidade de substituicio
do polo passivo, nos termos da Sumula 392 (MIX\2010\1640) do STJ -
Descabimento - Acolhimento da pretenséo recursal para fins de substituicdo
do polo passivo - E legal a cobranca dos créditos tributarios relativos ao
IPTU em face do adquirente (possuidor), sendo este responsavel pelo
pagamento dos tributos decorrentes do imoével, sobretudo quando
verificada a alteracdo da propriedade ou posse no curso da execucéo
fiscal. Inteligéncia do art. 130 do CTN (LGL\1966\26). Dessa forma,
impde-se o redirecionamento do feito contra o atual proprietario ou
possuidor, em atencdo ao principio constitucional da efetividade do
processo, aliado aos principios da economia processual e da
celeridade, sendo desnecesséario o ajuizamento de nova execugao.
Deciséo reformada. Recurso ao qual se da provimento" (TISP, Ap 0501587-
68.2011.8.26.0566, 14.2 Cam. de Direito Publico, j. 24.04.2014, rel. Des.
Henrique Harris Junior) (SAO PAULO, 2014b, p. 2, grifos nossos).

Execucdo Fiscal. IPTU dos exercicios de 2005 a 2008. Deciséo que indeferiu
o pedido de substituicdo do polo passivo da acéo, diante do que prescreve a
SUmula 392 do STJ. Pretensao a reforma. Acolhimento. Contrato particular
cesséo de direitos reais e de compromisso de venda e compra firmado
apés o lancamento tributério e a inscricdo do débito em divida ativa.
Alteracdo do polo passivo para direcionar a acdo de execucdo fiscal
contra o promitente comprador do imdével. Fato superveniente.
Possibilidade. Hip6tese que configura subrogacéo, nos termos do art.
130 do CTN. Inaplicabilidade da Sumula 392 do STJ ao caso concreto.
Decisdo reformada. Recurso provido (TISP; Agravo de Instrumento 2076803-
29.2019.8.26.0000; Relator (a): Ricardo Chimenti; Orgédo Julgador: 182
Céamara de Direito Publico; Foro de Taubaté - Vara da Fazenda Publica; Data
do Julgamento: 24/06/2019; Data de Registro: 24/06/2019) (SAO PAULO,
2019a, p. 1, grifos nossos).

E necesséria a correta observancia da utilizacdo do enunciado, de modo a se
realizar o distinguishing para os casos de aliena¢ao ou alteracdo da posse ou dominio
atil quando esta transcorreu antes do langamento do crédito tributario ou da execucao
fiscal. Torna-se incorreta a aplicacdo do entendimento sumular quando a alienagéo
ocorreu posteriormente ao langamento, pois nessa hipétese trata-se de sucessdo
tributaria, portanto, hipotese autorizadora da alteracdo do polo passivo da execucao
fiscal sem necessidade de mudanca do langcamento do débito.

Portanto, ndo pode ser empregada a Sumula 392, do STJ, no julgamento de
execucdes fiscais sem o estudo detalhado dos institutos da sucessdo do crédito
tributario, vez que a mesma incide somente quando a alteracéo da propriedade tenha
ocorrido antes de seu lancamento e da execucéo fiscal. Dessa forma, quando a

mudanca de propriedade ocorre posteriormente ao lancamento, ndo € necessaria
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qualquer alteracéo do titulo executivo para ensejar o redirecionamento da execucao
fiscal, pois se encontra fundado no art. 130, do CTN (COSTA, 2013, p. 51).

Por conseguinte, a Sumula 392 teria cabimento, por exemplo, nos casos de
nulidade do langamento ou se caso haja algum equivoco na indicacdo da pessoa que
afigura como contribuinte, por exemplo. Assim, a alteracdo que se encontra vedada
se trata do devedor constante no titulo que gera a obrigacao tributaria, ndo abarcando
0S casos em que ha sucesséo.

Igual entendimento novamente foi consagrado no julgamento do Agravo de
Instrumento n° 2242783-28.2019.8.26.0000, apreciado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo em 12 de novembro de 2019, pois a relacao juridica mantida
entre as partes demonstra que os débitos relativos ao IPTU incidentes sobre o imével
foram lancados em 2007, a execuc¢ao judicial sobreveio em 2011, e o registro da
matricula do novo proprietario do bem ocorreu em 2018. Assim, constata-se que 0
novo titular do imével figura como o seu sucessor, de maneira a fazer com que pague
todas as despesas tributarias que recaem sobre ele (SAO PAULO, 2019b, p. 2-3).

Sabe-se que o IPTU é um tributo de natureza real, razdo pela qual surge a
sua natureza propter rem e, por este motivo, todos aqueles que se afiguram como
titulares do imovel devem ser responsabilizados pelos valores decorrentes de débitos
tributarios. Desta feita, os débitos que recaem sobre o bem seguem a coisa e seus
diferentes titulares, mesmo que o fato gerador tenha ocorrido no periodo em que o
bem n&o estava no patriménio do atual titular (MATOS, 2016, p. 289).

Entende-se que aquele que atua como sucessor do débito tributario passara
a ser responsavel por todas as despesas que afligem o imovel, ainda que nédo
soubesse de sua ocorréncia sobre a coisa. Assim, 0os débitos passados devem ser
adimplidos pelo atual proprietario, em razao de se encontrarem vinculados ao bem
(MAIA, 1962, p. 158).

Entretanto, ndo se exclui a importancia de o contribuinte manter o seu
cadastro atualizado junto aos arquivos governamentais, de maneira a comunicar
qualquer modificacdo sobre o imoével, como venda, reforma ou qualquer outra
mudanca na sua situagdo juridica. Assim, a alteragdo € importante para que haja a
cobranca do débito tributario ao atual proprietario do imével, fazendo com que a
obrigacao propter rem se manifeste sobre a coisa (SOUZA, 2015, p. 43).

A obrigacdo propter rem possui natureza hibrida ou intermediéria,

perseguindo a coisa para qualquer direcdo que tomar (TARTUCE, 2015, on-line).
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Trata-se de obrigacdo que esta localizada entre as obrigacdes reais e pessoais, e que
consiste na obrigacao do titular de direito real de satisfazer determinada prestacédo em
decorréncia da sua condi¢ao de proprietario do bem. Como exemplos de obrigacdes
propter rem, encontram-se a obrigagdo do conddmino de cuidar e realizar a
manutencdo das areas comuns do condominio, a obrigacdo daquele que recebeu o
bem imovel em serviddo de realizar obras e investimentos a fim de conserva-lo, e
outros (DINIZ, 2013, p. 29).

E uma obrigag&o que recai sobre uma pessoa em decorréncia de um direito
real, originaria da situacdo juridica de proprietario de um bem imével. Nao se
confundem com os proprios direitos reais, apesar de estar vinculados a eles, porque
se tratam de direitos que surgem por causa da coisa, referenciando-se em uma
obrigacao, que deve ser realizada por determinada pessoa (GONCALVES, 2012, on-
line).

A obrigacdo de pagamento dos tributos que incidem sobre o bem imével é
decorrente, portanto, de sua natureza propter rem, haja vista que acompanham a
coisa independentemente de quem seja 0 seu proprietario, ainda que ndo decorrentes
do exercicio dos poderes de propriedade do atual titular. Nesse diapasao, “trata-se de
uma obrigac&o propter rem, ou seja, a divida segue o imével e ndo o seu proprietario”
(BARROSO, 2016, on-line).

Por conseguinte, o IPTU, o IPVA e o ITR séo tributos de natureza real e, ao
mesmo tempo, implicam em uma obrigagcao propter rem, porque irdo perseguir a coisa
independentemente de quem seja 0 seu proprietario, de modo que a responsabilidade
para o pagamento da divida tributaria recai sobre qualquer pessoa que estiver com a
titularidade da coisa, ainda que se refira ao pagamento de débitos tributarios
anteriores (VIEIRA; LIPPMANN, 2018, p. 299).

Portanto, os tributos que recaem sobre a propriedade, sejam de bens mdveis
ou imdveis, 0S perseguem por quem quer que assuma a sua titularidade. Assim,
compete aquele que se encontra com a coisa adimplir com os deébitos tributarios
oriundos da propriedade, em vista de sua caracteristica hibrida, isto €, nem de direito
obrigacional nem de direito real.

Em vista desta peculiaridade, o sucessor deve arcar com 0 pagamento de
tributos correspondentes ao bem, como consequéncia natural das obrigacdes propter
rem. Dessa forma, deve-se realizar o distinguishing da utilizacdo da Sumula 392, do

STJ, pois ndo deve contemplar as situacées em que a alienagdo da propriedade
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ocorreu apos o langcamento, considerando que a vinculagdo ao pagamento decorre da

esséncia dos tributos sobre a propriedade, a qual justifica a sucesséo.

3.2 NOS CASOS DE OBITO DO RESPONSAVEL TRIBUTARIO

Caso o Estado opte pela judicializacdo em busca da recomposicao do erario,
devera ajuizar uma acéo de Execucéo Fiscal, como regula a Lei Federal 6830/80. No
entanto, como esclarece Theodoro Junior (2016, on-line), “para haver qualquer
execucao € necessario, primeiro, que exista o titulo executivo (BRASIL, L. 13.105,
2015, art. 771) e, depois, que esse titulo corresponda a uma obrigacao liquida, certa
e exigivel (BRASIL, L.13.105, 2015, art. 783)".

No caso da Fazenda Publica, a Certiddo de Divida Ativa confere a forca
executiva e torna o ente publico apto ao ingresso da A¢do de Execucao Fiscal
(AMARO, 2019, on-line). Tal documento deve apresentar os mesmos elementos do
Termo de Inscricdo em Divida Ativa (Lei 6830/80, art. 2°, 86°). Isto significa que ndo
cabe inovacdo da CDA, mas sim a certificacdo por servidor publico, atestando que
aguelas informacdes estao presentes no Termo de Inscricéo.

A emissdo da Certiddo de Divida Ativa permitird o ajuizamento da A¢éo de
Execucédo Fiscal, uma vez que este é o documento que funda a execucao forcada
(AMARO, 2019, on-line). Na referida acdo, cabera a indicacéo no polo passivo aquela
pessoa indicada no titulo executivo ou, se for o caso, muito embora seja possivel a
apresentacao de peticdo inicial simplificada (Lei Federal 6830/80, art. 6°), podera a
Fazenda Publica apresentar a fundamentacéo juridica que justifique o direcionamento
da acdo a pessoa que nédo consta no titulo (Lei Federal 6830/80, art. 1° c.c CPC, art.
319, inciso ).

Em outras palavras, a propria legislacdo exige condutas da Administracéo
Publica que veda a apresentagcdo de pessoa diversa da qual efetuou o lancamento
tributario, ja que todos os atos posteriores devem respeitar as informacgdes la contidas.
Dai que tais atos ndo podem ser tratados como se fossem irregulares, tornando-se
apenas necessaria a exposicao dos fatos que justificam a aposicao de pessoa diversa
da constante do titulo, se juridicamente justificAvel, como nas hipbteses de

responsabilidade dos sucessores tributarios (Lei Federal 5172/66, Capitulo V, Secéao

).
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Neste ponto, torna-se mais simples a compreensdo acerca das razdes que
motivaram a edi¢cdo da ementa da Sumula 392 pelo STJ, pois em todos os julgados
que serviram como base ao trecho final da Sumula, que veda a substitui¢cdo do sujeito
passivo, resta claro que tal ato ndo pode ser realizado em razéo de nao ser “admissivel
pedido de alteracdo do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, por se tratar de
modificagao do proprio langamento” (BRASIL, 2013c, p. 254).

Isto &, se ao tempo do lancamento nado é justificavel a identificacdo daquele
sujeito passivo, a substituicdo da Certidao de Divida Ativa representaria alteracao do
préprio lancamento, conduta esta vedada pela disposicdo do art. 145 do Cadigo
Tributario Nacional. No entanto, se ao tempo do lancamento a identificacdo do sujeito
passivo foi correta, determinado ato processual superveniente pode suprir 0
prosseguimento da demanda sem que seja necessaria a substituicdo da Certidao, ja
gue a responsabilidade decorre de disposicéo expressa em lei.

A possibilidade do direcionamento da obrigacao tributaria ja constituida ao
sucessor, sem que isso implique em qualquer providéncia por parte do sujeito ativo, é
apresentada por Amaro (2019, on-line), quando afirma a obviedade das normas de
sucessdo estabelecidas no art. 129 do Codigo Tributario Nacional, uma vez que
aplicaveis as obrigaces tributarias surgidas até o a evento que implica a sucessao.
Tal afirmacao decorre do texto legal, expresso no artigo supracitado, que afirma ser a
sucessao aplicavel “aos créditos tributarios definitivamente constituidos ou em curso
de constituigao”.

Importante registrar que esta cadeia de atividades estatais, visando a
constituicdo do crédito tributario e a cobranca administrativa ou judicial de tais valores,
nao sao atos que levam em consideracéo apenas o esfor¢co da Fazenda Publica. Isso
porque a obrigacgéo tributaria ndo se resume no pagamento do tributo.

Com a interpretacdo da Sumula 392, o proprio Superior Tribunal de Justica
tem aplicado a interpretagcédo de que a agao que visa a cobranca de determinado tributo
deve ser extinta, por exemplo, se a Fazenda Publica ndo lograr éxito na citagdo do
sujeito passivo antes de seu Obito. Isto significa que, ainda que todos os atos
administrativos tenham sido realizados adequadamente e, conforme a lei, se no curso
do processo e antes de formada a relacdo processual com a citacdo valida, o
executado falece, a Fazenda perde o direito de prosseguir com a acdo. Veja-se 0s

julgados:
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TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. AJUIZAMENTO DA ACAO APOS O
FALECIMENTO DO CONTRIBUINTE. REDIRECIONAMENTO AO
ESPOLIO. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 392/STJ. 1. A
jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que o
ajuizamento de execucdao fiscal contra pessoa ja falecida ndo autoriza o
redirecionamento ao espdlio, haja vista que ndo chegou a angularizar a
relacdo processual, faltando, pois, uma das condicdes da acdo: a
legitimidade passiva. Precedentes: AgRg AREsp 555.204/SC, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 23/10/2014, DJe
5/11/2014; AgRg no AREsp 522.268/RJ, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 2/10/2014, DJe 17/10/2014; REsp
1410253/SE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
12/11/2013, DJe 20/11/2013. 2. Nos termos da Sumula 392/STJ: “A Fazenda
Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a prolacdo da
sentenga de embargos, quando se tratar de correcdo de erro material ou
formal, vedada a modificagdo do sujeito passivo da execugado”. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento (AgRg no REsp 2014/0121500-6 SC
2014/0121500-6, T1 — Primeira Turma, Min. Relator Sérgio Kukina,
julgamento 19 de marco de 2015, publicacdo 26 margo de 2015). (BRASIL,
2015b, p.1, grifos nossos).

E possivel observar referido entendimento em diferentes decisdes, como no
Recurso Especial n°® 1767177/SP, ao sustentar que “o devedor apontado pela
Fazenda Publica faleceu durante o andamento da execucéo fiscal, sem, contudo, a
efetiva citacdo pessoal para responder pelos créditos tributarios, o que impede o
redirecionamento ao espolio” (BRASIL, 2018b, p. 1). De outro lado, h& necessidade
de se apurar se tal afirmativa é compativel com a Sumula 392 do STJ ou se representa
uma interpretacdo mais restritva sem que, contudo, tenha sido objeto de
aprofundamento no tema.

O entendimento acima assinalado considera que, caso o contribuinte venha a
falecer durante o transcurso temporal da data do fato gerador e a citagdo da execucao
fiscal, ndo é possivel que a acdo prossiga com a substituicdo do espdlio, pois todos
0s atos realizados até entdo no procedimento ndo poderdo ser aproveitados, de
maneira que € necessario que o processo seja nhovamente instaurado com a indicacao
do espdlio em seu polo passivo (MATOS, 2016, p. 288). Desta feita, para que seja
possivel a mudanca daquele que se afigura no polo passivo, torna-se imprescindivel
gue o Obito ocorra ap0s a citagao.

O questionamento que precisa ser feito é se ha possibilidade de alterar o
sujeito passivo daquele lancamento em decorréncia de algum fato juridico
superveniente que justifique a ndo manutencao do langamento naquele estado inicial,
como nos casos de sucessdo na responsabilidade por morte do sujeito passivo
tributario. O Espdlio, por exemplo, seria um dos sucessores na responsabilidade, por

forca do artigo 131, inciso Il do Cédigo Tributario Nacional.
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Portanto, a l6gica utilizada para gerar a sucessao do espolio sobre os tributos
decorrentes do conjunto de bens, direitos e dividas, e outras situacdes deixadas pelo
de cujus, € o instituto da sucessao tributaria do art. 131, Ill, do CTN. Assim, a ideia de
redirecionamento do sujeito que compde o polo passivo deriva da previsdo contida
neste codigo, estabelecendo a oportunidade de considerar como encarregado em
pagar o tributo o seu espdlio, o que € corroborado pela legislacao processual (FARIA,
2003, p. 142). Ademais, o art. 75, VII, do Cédigo de Processo Civil estabelece que o
espollio atuara em juizo mediante o inventariante, seja para figurar no polo ativo ou
passivo.

Outros dispositivos do Codigo de Processo Civil também podem ser
apresentados para embasar a sucessao tributaria do espdlio, tais como o art. 110, ao
disciplinar que na ocorréncia de morte de qualquer uma das partes, 0 processo
prosseguira tendo como parte legitima o seu espolio ou sucessores; o art. 313, § 2°,
I, determina que o magistrado devera suspender o processo no periodo de 2 a 6
meses para que o autor promova a citagdo do espdlio ou de seu sucessor; e 0 art.
619, o qual estabelece o inventariante como responsavel pelo pagamento de dividas
decorrentes do espalio.

Portanto, se lancado corretamente contra quem de fato era responséavel e,
apos eventual inscricdo em divida ativa, ocorre seu falecimento, quando pessoa fisica,
ou até mesmo a incorporacao empresarial, se pessoa juridica, cabe ao Estado tomar
as providéncias necessarias para direcionar a obrigacdo tributaria ao Espdlio ou
Incorporadora, em razédo de sua responsabilidade pela divida que se deu no plano da
sucessao da obrigacdo (AMARO, 2019, on-line).

Ademais, o art. 131, Il, do Coddigo Tributario Nacional da mesma forma
apresenta a situacdo em que havera também responsabilidade pessoal para os casos
do sucessor em qualquer situacdo, e do cbnjuge meeiro em relagdo aos tributos
incidentes sobre a coisa de titularidade do de cujus, até o0 momento da partilha ou
adjudicacao, respeitando o montante que compete a cada um. Trata-se de mais uma
oportunidade estabelecida em lei para responsabilidade por sucesséo, ainda que néo
conste 0 seu nome no titulo representativo da divida, respeitando o montante cabivel
segundo a sua cota-parte (BARROSO, 2016, on-line).

Importante considerar o fato de que os sucessores sao responsaveis pelas
dividas do falecido em equivaléncia ao montante de seu direito sobre a heranca por

ele deixada, de maneira que todos 0s sucessores passam a responder solidariamente
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pelo débito tributario, ou seja, podem assumir a divida em sua totalidade até o quinhao
qgue lhe é devido (DUARTE, 2015, on-line).

Os incisos Il e lll do art. 131 do Cdédigo Tributario Nacional referem-se a
ocasides em que ocorre a sucessao mortis causa, isto €, em decorréncia da perda da
vida do contribuinte, passando os débitos tributarios a ser arcados por outras pessoas.
Neste interim, o espolio passara a responder pelas despesas junto ao fisco até a
abertura da sucesséo, ao passo em que ap0s a sentenca de partilha, os sucessores
e o0 cOnjuge meeiro irdo assumir os débitos tributarios deixados pelo falecido
(NOLASCO; GARCIA, 2014, p. 87).

Isto posto, é necessario que a execucao fiscal seja ajuizada frente ao espdlio
quando o fato gerador ocorrer depois de sua morte, pois, caso contrario, esta foi
proposta em razao de quem nao aproveitava de capacidade processual para compor
referido campo, isto é, a pessoa falecida (COSTA, 2013, p. 47-60). Essa néo se trata
da hipétese prevista no art. 131, 1l e Ill do Codigo Tributario Nacional, ou seja, a
responsabilidade por sucessao, pois neste caso o0 espllio e 0s sucessores sao
contribuintes diretos e devem assim figurar no langamento.

A responsabilidade do espdlio abrange os débitos tributarios ndo cumpridos
pelo falecido até a data de sua morte, vez que ocorre, portanto, a sucessao destes, e
também aqueles oriundos apds o falecimento e até a partilha, porém, nesta Ultima
situacado, respondera como contribuinte. No que tange aos sucessores, 0S mesmos
recebem o encargo de adimplir os débitos tributarios do espdélio até o0 momento da
partilha (SEEFELDER; CAMPOS, 2020, on-line). Percebe-se que a responsabilidade
por sucessdo abrange os tributos ndo pagos pelo contribuinte em vida, e ndo 0s
gerados depois de sua morte, pois neste caso o0 espolio se torna contribuinte.

Portanto, compreende-se que, se 0 langamento ocorreu na pessoa do
contribuinte, a acdo de execucdao fiscal deve conter em seu polo passivo o espdlio,
guando o fato gerador ocorreu antes do 0Obito, haja vista a sucesséo havida entre os
bens, direitos e deveres do de cujus. Neste mesmo fundamento se assenta a
impossibilidade de admissdo da recusa de alteracdo do polo passivo para integrar o
espolio quando o executado ndo foi encontrado no processo de execucao, justamente
por ter vindo a 6ébito.

Para corroborar a afirmacéo acima, Marins (2016, on-line) elucida que “fora
dos casos expressamente previstos em lei de substituicdo do responsavel, como

espoélio no caso de morte, deve haver necessariamente o acertamento do crédito
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tributario para ser valida a cobranga”. O autor deixa claro que, tratando-se de
lancamento tributario em nome do de cujus, é possivel a cobranca em face de seu
espolio, em razdo da sucessado do deébito tributario, sem necessidade de modificacdo
no langcamento.

O objetivo da Sumula 392 é a uniformizacéo da interpretacéo perante o STJ
e suas consequéncias perante as instancias inferiores quanto a possibilidade ou ndo
de substituicAo da Certiddo de Divida Ativa e substituicdo do polo passivo. Tal
aplicacdo se da em acéo de Execucdo Fiscal que promove a cobranca da obrigacao
tributaria principal até entdo ndo adimplida, ou seja, cobra-se o valor do tributo. No
entanto, o verbete ndo contempla diferentes nuances acerca de sua aplicacao,
gerando o seu cabimento indevido e o n&o recolhimento dos tributos aos cofres
publicos.

A correta incidéncia da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica se da
guando o 6bito ocorre antes de acontecer o fato gerador e o lancamento foi realizado
em nome do contribuinte falecido. Neste sentido, se a execucao fiscal for aforada em
relacdo ao de cujus, ha um vicio de legitimidade processual, de modo que um novo
processo deve ser ajuizado para se corrigir o equivoco constante no titulo. Entende-
se que o lancamento foi realizado em nome de quem nao mais existia, razédo pela qual
€ necessaria a invalidacédo do titulo, a fim de que seja inserido o espdlio, o que é
vedado pela Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica.

Pelo entendimento sumulado, o titulo ndo pode ser corrigido, mesmo antes da
sentenca dos embargos, quando for eivado de vicio material ou formal, na ocasido em
gue o lancamento deveria ter ocorrido ante os de sujeitos distintos, neste caso
diretamente frente ao espolio, porque este era, na época do fato gerador, quem
deveria ser inserido no titulo como contribuinte (DUARTE, 2015, on-line).

Contrariamente, quando o Obito tiver ocorrido posteriormente ao langamento,
isto é, o contribuinte ainda estava vivo na época da sua constituicdo, € possivel a
sucessdo pelo seu espodlio, pois o lancamento foi realizado em face da pessoa
indicada por lei para afigurar naquela posi¢cédo. Portanto, a substituicdo processual
torna-se possivel, considerando a ocorréncia da hipotese prevista no art. 131, Il e Ill,
do Coédigo Tributario Nacional, e afastando a incidéncia da Stmula 392 do STJ. E
neste sentido que Barroso (2016, on-line) preceitua que “até a data da morte, a

responsabilidade tributaria existente recaira sobre os bens deixados pelo falecido”.
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Compatrtilha dessa interpretacdo o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas n° 0038472-59.2017.8.16.0000, de Tema 009/TJPR, fixado em 14 de
agosto de 2020, segundo o estabelecimento da seguinte tese: “E permitida a alteragéo
do polo passivo de execucao fiscal, pela morte do sujeito tributario passivo ocorrida
apos o lancamento e antes da propositura daquela, mediante redirecionamento contra
o respectivo espdlio” (SAO PAULO, 2020c, p. 8).

A transmissao da responsabilidade de arcar com o pagamento dos tributos
ocorre de forma direta, sem necessidade de alteracéo do titulo, visto que o espdlio ou
0 sucessor tornam-se 0s responsaveis pelo pagamento de referido débito tributario
(Cadigo Tributario Nacional, art. 121, paragrafo anico, Il c/c art. 131, 1ll). Desta feita,
Costa (2017, p. 57) explana que a Certidao de Divida Ativa igualmente poderia ser
elaborada em face do espdlio, pois o fato gerador transcorreu apés o falecimento,
porém, normalmente, o fisco ndo detém de referidas informacdes e acaba por inserir
o0 nome do de cujus no documento.

A situacao verificada acima foi constatada nos fatos que transcorreram a acao
de execucdo fiscal que ensejou a Apelacdo n° 0001526-06.2007.8.26.0083, do
Tribunal de Justica do Estado de Sédo Paulo, que considerou pela possibilidade da
substituicdo do polo passivo da execucdao fiscal pelo espdlio, dado que o fato gerador
do tributo ocorreu antes da morte de seu até entdo proprietario, de modo que se

operou uma das hipéteses de sucessédo do débito tributario, a saber:

APELACAO CIVEL - Imposto Predial e “Agua Extra” do exercicio de 2005 -
Extingdo do feito a vista de ajuizamento em face de pessoa falecida -
Inadmissibilidade - HipGtese de sucessao tributaria - Sujeicdo passiva
do Espélio ou dos sucessores - Inexisténcia de ofensa a Simula n° 392
do C. STJ - Descumprimento de obrigacdo acessoéria de atualizacdo
cadastral pelos sucessores do falecido (art. 113, § 2° do Cddigo
Tributario Nacional) - Possibilidade de substituicdo da CDA, nos termos
do art. 2°, 8 8° da LEF, e da parte corrigir eventual vicio antes de decisdo
sem resolugcdo do mérito, a teor do art. 317 do CPC/2015 -
Prosseguimento da demanda que se imp&e - Recurso da Municipalidade
provido, com determinagdo. (TJSP; Apelacdo Civel 0001526-
06.2007.8.26.0083; Relator (a): Silvana Malandrino Mollo; Orgdo Julgador:
142 Camara de Direito Publico; Foro de Aguai - Vara Unica; Data do
Julgamento: 12/11/2020; Data de Registro: 09/12/2020) (SAO PAULO,
2020c, p. 1).

Outrossim, em consonancia com o entendimento compartilhado nesse
trabalho, entende-se que, ainda que o processo de execucao nédo esteja em tramite,

e, portanto, sem haver a citacéo do contribuinte, e o fato gerador ocorreu antes de sua
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morte, é possivel que o espdlio assuma o polo passivo, por se tratar de uma hipétese
de responsabilidade por sucessédo. O julgado a seguir também compartilha deste
posicionamento, ao afastar a aplicacdo da Sumula 392 do Superior Tribunal de

Justica:

APELACAO EXECUCAO FISCAL. Obito do contribuinte antes do
ajuizamento da acdo. Legitimidade de parte. Redirecionamento da acao
contra o espdlio. Sucessdao causa mortis. Por forca do principio da
patrimonialidade é o patrim6nio do executado que responde pelos
seus débitos de modo que a execucdo ajuizada contra o falecido
guando a Fazenda desconhece a sua morte ndo impede o
prosseguimento contra o espdlio e isso ndo exige a modificacdo ou
substituicdo do titulo executivo. Inaplicabilidade da Sumula 392 do
STJ. Recurso provido, para anular a sentenca, com determinacdo do
prosseguimento da acdo de execucdo. (TJSP; Apelacdo Civel 0008336-
39.2005.8.26.0318; Relator (a): Nuncio Theophilo Neto; Orgéo Julgador: 142
Camara de Direito Pablico; Foro de Leme - Setor das Execuc¢des Fiscais;
Data do Julgamento: 24/04/2014; Data de Registro: 26/05/2014) (SAO
PAULO, 2014a, p.2, grifos nossos).

O julgado apresenta como fundamento o fato de que o patrimbnio do
executado deve ser utilizado para adimplir os débitos tributarios, de modo que, como
0 espodlio corresponde ao conjunto de todos os bens do contribuinte, 0 mesmo deve
figurar no polo passivo da execucdo. Logo, como este morreu, o espolio passa a
existir, sendo esta uma fic¢éo juridica com legitimidade processual, e a ele incumbe o
pagamento da divida como uma hipotese de sucessao da responsabilidade tributaria
suficiente para gerar a sua admissao no polo passivo (LUZ et al., 2017, p. 5).

De igual modo, caso a execucédo fiscal fosse movida em face do espdlio, e
durante o processo de execucao fosse realizada a partilha dos bens, a execuc¢ao deve
ser redirecionada para 0s sucessores, de maneira que se permita a sucessao do polo
passivo dos autos de execucao fiscal, pois ndo importa em alteracdo da Certiddo de
Divida Ativa, mas, sim, uma hipétese de transferéncia do encargo de pagamento dos
débitos tributarios (Cédigo Tributario Nacional, art. 131, Il). Igualmente, pode-se
aproveitar o feito quando a execucéo fiscal foi proposta contra o espolio, quando o
inventario estiver finalizado, assim como a partilha dos bens.

Entretanto, o julgado a seguir compreende de forma diversa, ao entender pela
impossibilidade de aproveitamento do processo de execucéo fiscal a fim de que seja
redirecionado em face dos sucessores do contribuinte, em aplicagao do entendimento
sumulado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, 0 que ndo pode se sustentar, por se tratar

de hipotese de sucesséao do débito tributario:


https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121693928/apelacao-apl-83363920058260318-sp-0008336-3920058260318
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121693928/apelacao-apl-83363920058260318-sp-0008336-3920058260318
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APELACAO - EXECUCAO FISCAL - llegitimidade passiva — Cobranca
ajuizada contra o espdlio, mas apds a formalizacdo da partilha —
Violacéo do art. 131 e art. 142 do CTN — Macula que atinge a Certidao de
Divida Ativa e a certeza do crédito tributario — Vicio insanavel pela mera
substituicdo do titulo executivo ou redirecionamento da execugdo em
face dos eventuais herdeiros — Necessidade de novo langamento —
Descumprimento de obrigagéo acessoria (atualizagdo do cadastro municipal)
gue ndo tem o condéo de convalidar langcamento nulo — Sentenca mantida —
RECURSO DESPROVIDO. (TJSP; Apelacdo Civel 1502606-
88.2019.8.26.0024; Relator (a): Mdnica Serrano; Org&o Julgador: 142 Camara
de Direito Publico; Foro de Andradina - SAF - Servico de Anexo Fiscal; Data
do Julgamento: 13/05/2021; Data de Registro: 13/05/2021). (BRASIL, 2021b,
p. 2, grifos n0ossos).

Dessa forma, € importante consignar que a sucessao processual ocorre no
processo de execucdo fiscal sem necessidade de elaborar novo titulo representativo
do débito tributario, como forma, até mesmo, de evitar a ocorréncia de fraude e ma-fé
do espdlio e sucessores que ndo informam o Gbito ao fisco a fim de n&o participar dos
autos de execucao e responder pelo pagamento da divida.

A matéria consagrada na Sumula 392, do Superior Tribunal de Justica, reforca
a necessidade de que as partes ajam com boa-fé e informem o fisco de qualquer
mudanca a respeito de sua constituicdo ou 6bito da pessoa fisica, com o objetivo de
possibilitar a arrecadacao de seus créditos (VELLOSO, 2013, p. 167). Desta feita, €
necessario que as partes realizem as comunicagfes devidas e facilitem a atividade
arrecadatoria da Administrac@o Publica. Nessa esteira, o art. 127 do Codigo Tributario
Nacional exibe a obrigacdo acessoria do contribuinte em comunicar a Administracéo
Publica o seu domicilio fiscal, devendo manté-lo atualizado segundo qualquer
mudanca.

Torna-se relevante que a Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica ndo seja
utilizada como forma de permitir que aqueles que devem arcar pelos débitos tributarios
de pessoas falecidas consigam se esquivar de sua obrigacéo. Desta feita, 0 espdlio e
seus sucessores nao podem tirar proveito do fato praticado em prejuizo dos orgaos
responsaveis pelo recolhimento e cobranca de tributos ao se beneficiar de
comportamentos contrarios ao ordenamento juridico.

O art. 60 do Decreto n° 70.235/1972, que regulamenta 0 processo
administrativo fiscal, estabelece que ndo se possa incidir nulidades que aproveitem o
sujeito passivo que gerou a irregularidade, incorrecdo e/ou omissao e, se acaso nao

teve vinculagdo com a incongruéncia, poderdo ser corrigidos caso lhe causar dano.
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Dessa maneira, o dispositivo estabelece que o sujeito que realizou acdes em
desconformidade ao estabelecido em lei ndo pode alcancar qualquer vantagem,
devendo igualmente suportar os danos decorrentes.

Dessa forma, ambas as partes da relagdo juridica tributaria sdo obrigadas a
atuar com previsibilidade, estabilidade, clareza, transparéncia, fiabilidade e
racionalidade, de maneira que a Fazenda Publica também deve esperar que o
contribuinte apresente as declaracbes e comportamentos necessarios, e ndo realize
atos em abuso de direito e com incoeréncia (FONSECA, 2012, p. 283).

A vista disso, compreende-se que, se o responsavel do espolio ndo repassar
para o fisco as informacdes atinentes as situacdes dos bens, e a notificacdo nao puder
ser realizada em sua pessoa, ndo poderd ser reconhecida a nulidade da execucao
fiscal, porque o executado ndo pode se beneficiar das a¢gbes que praticou buscando
tirar proveitos indevidos frente a Fazenda Publica (NOLASCO; GARCIA, 2014, p.
104).

O principio do venire contra factum proprium nulli conceditur ou nemo poteste
venire contra factum proprium, também conhecido como vedacédo de comportamentos
contraditorios, se refere a préatica de acdes que nao coincidem entre si entre os
mesmos sujeitos, mesmo que se figurem licitos. A combinacdo desses
comportamentos, dessa forma, os torna inconcebiveis (FRAGA, 2015, p. 1). Portanto,
0 espolio ndo pode deixar de comunicar o falecimento do contribuinte e, ainda, ndo se
responsabilizar pelo pagamento do tributo devido, em razéo do fisco ndo conhecer de
tal fato.

Impossibilitar a continuidade do processamento da execucao fiscal em razao
do reconhecimento de nulidade quando a morte ocorreu apos o fato gerador do tributo
importa em violagdo aos ideais de tutela jurisdicional efetiva, pois demonstra estreito
apego ao formalismo e, ainda, acompanhado de auséncia de fundamento de direito
material, porque € contrario ao Codigo Tributario Nacional e a Lei de Execucgbes
Fiscais. Além disso, identifica-se a afronta, igualmente, a outros principios, como da
economia e da razoavel duragcéo do processo, porque a propositura de novo processo
de execucdo gera a repeticdo de atos processuais ja realizados anteriormente e a

perda do tempo dispendido para a sua consecucao.
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3.3 OUTROS CASOS QUE NECESSITAM DE ALTERACAO DO POLO PASSIVO

A sequir, serdo abordadas outras situagcdes em que ocorre a responsabilidade
por sucessdo, de modo que ndo podem receber a aplicacdo da Sumula 392 do
Superior Tribunal de Justica, e ndo ensejam a modificacdo do lancamento. E possivel
gue uma pessoa que possui responsabilidade por sucessédo possa responder pelo
pagamento do débito tributario mesmo sem estar inserida na Certidao da Divida Ativa,
nos casos descritos pormenorizadamente nos subcapitulos anteriores e nos
seguintes.

A primeira situacéo é a hipotese estampada no art. 132 do Codigo Tributéario
Nacional, que elucida a respeito da fuséo, transformacao ou incorporacéo de pessoas
juridicas de direito privado, as quais ficam responséaveis pelos débitos tributarios da
organizacdo que sofreu as modificacbes em sua constituicdo, mencionadas
anteriormente. Seu paragrafo Unico estende a mesma responsabilidade para os casos
de extincdo da pessoa juridica e a continuacdo do desenvolvimento das atividades
empresariais pelo socio remanescente ou espdlio.

Para compreender melhor a redacdo do artigo, importante desmistificar a
concepcao juridica existente acerca de fuséo, transformacéao e incorporacao. Na fusédo
ocorre ligacdo entre duas ou mais empresas a fim de originar outra pessoa juridica, e
esta nova organizacdo encontra-se responsavel pelos débitos tributarios daquelas que
foram extintas. A incorporagao transcorre quando uma empresa passa a integrar uma
outra organizacéo, sendo que deixa de existir para compor o patrimonio da empresa
incorporadora, razao pela qual os débitos da empresa que foi “absorvida” passam a
ser de sua responsabilidade. Na transformacéo, passa a ocorrer a mudanca do tipo
societario que disciplinava o funcionamento e a constituicdo da organizacdo, embora
ndo haja qualquer alteracdo da pessoa juridica, porém os débitos tributarios
continuam sendo de sua responsabilidade, independentemente do tipo societario
escolhido (BARROSO, 2016, on-line).

Entende-se que a responsabilidade compete ao valor do tributo e também das
multas incidentes em relagcdo do seu nao pagamento ao tempo devido. Portanto, as
responsabilidades dos sucessores também se estendem as penalidades advindas
pelo ndo pagamento do débito principal. Assim, o art. 132 do Cddigo Tributario

Nacional abrange a responsabilidade por sucessao, inclusive, dos acessorios da



98

divida, consoante o atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica, estampado
na Sumula 554.

Cabe ainda ressaltar que a regra constante no art. 132 do Cadigo Tributario
Nacional pode ser aplicada igualmente na cisdao, de acordo com o Recurso Especial
n°® 852.972/PR, por também se tratar de operacéo societaria. Assim, a cisao se refere
a extincao da pessoa juridica de direito privado, e 0 seu patrimonio € dividido para a
formacao de duas ou mais empresas, ou, ainda, quando parte do patrimoénio de uma
sociedade passa a compor o patriménio de outra pessoa juridica existente ou ocorre
a criacdo de uma nova pessoa juridica (COSTA, 2012, p. 85).

Acerca desta matéria, compete destacar a respeito do posicionamento da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1.702.084/SP,
que preceitua que ndo ha aplicacdo da Sumula 392 quando o tributo for lancado contra
a empresa incorporada, uma vez que a incorporadora ndo fez as comunicacfes
devidas ao fisco a respeito da incorporacao antes de ocorrido o lancamento tributéario.
Assim, a empresa incorporadora passa a suceder automaticamente a incorporada,
sem necessidade de alteracao do langcamento e da extingdo do processo de execucéo
por vicio de legitimidade passiva. A seguir, segue o teor da ementa do Recurso
Especial n°® 1702084/SP:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECU(;AO FISCAL.
INCORPORAGAO DE EMPRESAS. AUSENCIA DE COMUNICAGAO AOS
ORGAOS CADASTRAIS COMPETENTES. RETIFICACAO DO POLO
PASSIVO. DESNECESSIDADE DE SUBSTITUICAO DA CDA. HIPOTESE
QUE NAO COMPORTA A APLICACAO DA SUMULA 392/STF. MATERIA
UNIFORMIZADA. NA SECAO DE DIREITO PUBLICO DO STJ. 1. A
controvérsia sub examine versa sobre Execucéo Fiscal ajuizada contra
empresa incorporada, sem que tal evento societario tenha sido regular
e devidamente comunicado aos Orgéos cadastrais especificos. 2. O
Tribunal a quo afastou a aplicacdo da Sumula 392/STJ ao caso, por
entender que a incidéncia do referido verbete sumular somente se
justifica nas hipéteses de erro ou equivoco do Fisco, a luz do principio
da causalidade, o que néo se verifica na situagcéo dos autos, em que, em
razdo da auséncia de comunica¢cao, no momento adequado, dos dados
cadastrais do veiculo no Detran, a Fazenda foi levada a erro e propds a
acdo contra a empresa incorporada. Concluiu o acérdao recorrido ser
permitido o processamento da demanda contra a sucessorada empresa
incorporada, nos termos do art. 132 do CTN, sendo descabida a extin¢géo
do feito por ilegitimidade de parte. 3. A recorrente defende que o feito
deveria ter sido extinto porque, em tais casos, seria necessaria a substituicao
da CDA, com a retificacdo do sujeito passivo; acrescentou que tal
procedimento esbarraria na orientacdo de que nao é possivel promover tal
tipo de alteracdo, a luz da Sumula 392/STJ - "A Fazenda Publica pode
substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a prolacdo da sentenca de
embargos, quando se tratar de correcdo de erro material ou formal, vedada a
modificacé@o do sujeito passivo da execucao”. 4. A jurisprudéncia das Turmas
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gue compfem a Secao de Direito Publico era controvertida, no que tange a
incidéncia da Sumula 392/STJ na situagdo em analise. Todavia, por ocasido
do julgamento dos EREsp 1.695.790/SP (Rel. Ministro Gurgel de Faria,
DJe 26/3/2019), consagrou-se a orientacdo de que a sucessao
empresarial ndo se equipara a hipotese de identificacdo errénea do
sujeito passivo, pois aempresa sucessora assume todo o patriménio da
empresa sucedida, respondendo em nome proprio pela divida desta
Gltima. Inexistindo comunicacdo aos 6rgaos cadastrais competentes,
antes da notificacdo do lancamento, a hipétese enseja responsabilidade
tributaria automatica da empresaincorporadora, independentemente de
gualquer outra diligéncia do ente publico credor. 5. Recurso Especial ndo
provido. (REsp 1702084/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 09/10/2019, DJe 16/10/2019). (BRASIL, 2019b, p. 1-2,
grifos nossos).

Dessa maneira, a jurisprudéncia supramencionada realiza importante ressalva
a respeito da regra de sucessdo dos débitos tributarios. Isso, porque a auséncia de
notificacdo a Fazenda Publica faz com que a empresa que absorveu a pessoa juridica
que foi extinta, passe a arcar pelos débitos tributarios desta, ainda que nao esteja na
Certidao de Divida Ativa. O julgado também refor¢ca a desnecessidade de mudanca
do lancamento, diante da incidéncia clara da regra disposta no art. 132 do Cadigo
Tributario Nacional. Nessa esteira, Seefelder e Campos (2020, on-line) preceituam
que “ainda que haja a alteragdo do sujeito passivo por forca da operagdo de
incorporacdo, se esta nao for precedida de regular notificacdo ao fisco pelos
interessados, a execucgao fiscal podera ser redirecionada para o sucessor”.

Outra situacdo que pode ser ilustrada é a constante no art. 133 do Cdédigo
Tributario Nacional, que se refere a aquisicdo do fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, por pessoa fisica ou juridica, de
maneira a continuar com a pratica das atividades produtivas ja exercidas
anteriormente, seja com a mesma razao social ou outra. Os débitos tributarios a serem
arcados correspondem a todos os valores inadimplidos, se o alienante n&o prosseguir
com o desempenho da atividade a que o fundo comercial ou estabelecimento era
utilizado ou outra, ou apenas sobre parte dos montantes ndo pagos, quando o
alienante continuar com as praticas empresariais ou iniciar outra em 6 (seis) meses.

Desta feita, 0 passivo dos débitos tributarios do patrimonio adquirido deve ser
arcado pelo seu adquirente, de maneira integral ou subsidiaria. A responsabilidade
pelo pagamento devera ser pessoal, ensejando a assun¢do do comprador de todos
os valores ndo adimplidos pelo seu anterior titular até a realizacédo do negdcio juridico,
guando o alienante ndo prosseguir com a pratica da mesma atividade empresarial ou

outra nos seis meses seguintes a data do negocio juridico. Diversamente, quando
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houver a continuagcédo das praticas produtivas pelo alienante, a responsabilidade de
seu comprador sera subsidiaria (SEEFELDER; CAMPOQOS, 2020, on-line). Neste ultimo
caso, o comprador se aproveita do beneficio de ordem, haja vista que, primeiramente,
a cobranca deve ser direcionada ao alienante e, na impossibilidade de pagamento,
esta deve se voltar contra ele (CHAVES, 2014, p. 1057).

Outrossim, “ha, em regra, responsabilidade tributaria por sucessao quando uma
pessoa adquire de outra fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial
ou profissional, dando continuidade a exploragao” (FREITAS, 2020, on-line). Torres
(2019, on-line) determina que na sucessao ocorre a alteracdo de posic¢oes juridicas,
pois proporciona a mudanca do agente que se afigura como dono da situacao juridica.

O dispositivo trata da aquisicdo de todos os bens corpdreos e incorplreos
utilizados pelo empresério individual ou sociedade empresaria e que sdo empregados
para o desenvolvimento de sua atividade produtiva até entdo. Gouveia (2014, p. 1175)
expressa que o fundo de comércio ou o estabelecimento comercial parecem ter sido
utilizados pelo legislador como expressdes sinbnimas, podendo repassar a impressao
de que se trata somente do estabelecimento fisico da empresa utilizado para o
exercicio das acdes empreendidas em seu negocio.

Torres (2019, on-line) expde que o fundo de comércio representa a obtencao
da propria pessoa juridica, inclusive de sua propriedade imaterial, como marcas,
patentes e outros valores que constituem a atividade negocial, como também
materiais, representando bens, mercadorias e contratos em andamento, conforme o
significado disposto no art. 1.142, do Cdédigo Civil. Lopes (2006, p. 351) entende ser
indiferente a complexidade conceitual, pois deve-se considerar a reunido de todos os
bens empregados para o exercicio da atividade produtiva.

A regra emana a orientacdo de que ainda que o alienante ndo prossiga com
suas atividades produtivas, as responsabilidades tributarias devem ser adimplidas por
alguém, neste caso, o comprador do patriménio da sociedade empresarial ou de parte
dele. Ainda, caso o antigo proprietario do estabelecimento ndo consiga cumprir com
todo o passivo tributario decorrente, o inciso Il, do art. 133 do Cdédigo Tributario
Nacional ordena que a cobranca seja encaminhada para o novo titular.

No entanto, o legislador permitiu a responsabilidade por sucessdo somente
guando ocorre a alienacdo do estabelecimento ou fundo de comércio, e ndo quando
ocorre locagcado, arrendamento ou outro negdécio juridico que ndo proporcione a
alteracdo de seu dominio (ALEXANDRE, 2011, p. 348). O julgado proferido no



101

Recurso Especial n® 1140655/PR reforca este posicionamento, ao consagrar que a
responsabilidade pelos débitos tributarios lancados antes da celebracdo do
empreendimento somente se refere a alteracdo de todos os poderes do dominio sobre

a coisa:

TRIBUTARIO - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - SUCESSAO POR
AQUISICAO DE ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL OU FUNDO DE
COMERCIO - ART. 109 DO CTN - LOCACAO - IMPOSSIBILIDADE. 1. A
responsabilidade do art. 133 do CTN ocorre pela aquisi¢cdo do fundo de
comércio ou estabelecimento, ou seja, pressup8e a aquisicdo da
propriedade com todos os poderes inerentes ao dominio, o que néo se
caracteriza pela celebragdo de contrato de locagéo, ainda que mantida
a mesma atividade exercida pelo locador. Precedente: REsp 108.873/SP,
Rel. Ministro ARl PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/1999, DJ 12/04/1999 p. 111. 2. O Direito tributario utiliza-se dos
institutos, conceitos e formas de Direito privado tal qual utilizados nos ramos
juridicos especificos, sendo-lhe vedado modificar-lhes o contetdo, sentido e
alcance. 3. Recurso especial ndo provido (REsp 1140655/PR, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe
19/02/2010). (BRASIL, 2009b, p. 1, grifos nossos).

A ementa do acorddo do Superior Tribunal de Justica, emitido no Recurso
Especial n® 1766934/RJ, relata que a sucessao empresarial constante no art. 133, |,
do Cddigo Tributario Nacional é possivel com meros indicios da aliena¢cédo do fundo
de comércio ou do estabelecimento, ndo sendo necesséria a comprovacdo da
sucessado. Assim, é possivel que a sucessao se averigue de forma fatica, por exemplo,
na utilizacdo da mesma sede fisica e nome empresarial, ndo alternancia entre os
socios das pessoas juridicas e outras caracteristicas. Ademais, no julgamento em
questao, o juizo a quo havia se manifestado a respeito da constatacdo da sucessao
da empresa GDC ALIMENTOS S.A. em inUmeras execugodes fiscais que tramitavam
naquela instancia judicial acerca dos débitos tributarios da empresa Tuna One S/A.

O juizo de origem também reconheceu a possibilidade do redirecionamento do
processo de execucao fiscal diretamente para a empresa sucessora, sem haver
gualquer 6bice de inclusdo no polo passivo, considerando a responsabilidade solidaria
prevista no art. 133, |, do Cédigo Tributario Nacional. Assim, novamente a Sumula 392
do Superior Tribunal de Justica n&o gerou 6bice para o redirecionamento da execucao
fiscal, considerando o lancamento ter ocorrido diretamente contra a empresa

sucedida. Em seguida, segue a transcri¢cao de sua ementa:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AO ART. 1.022 DO
CPC/2015 NAO CONFIGURADA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
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FISCAL. OCORRENCIA DE SUCESSAO EMPRESARIAL. NECESSIDADE
DE REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS
MAJORADOS. ART. 85, § 11, DO CPC/2015. 1. Cuida-se, na origem, de
Embargos a Execucdo Fiscal nos quais foi determinado o
redirecionamento da execucéo para a empresa GDC Alimentos S/A, ora
recorrente. As instancias ordinarias reconheceram a responsabilidade
solidaria da referida empresa por dividas tributarias lavradas
inicialmente em desfavor da empresa Tuna One S/A. 2. A solucao
integral da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza
ofensa ao art. 1.022 do CPC/2015. 3. O acérdao recorrido permitiu o
redirecionamento da Execucdo Fiscal ante o reconhecimento da
existéncia de sucessdo empresarial de fato, firmando-se nos seguintes
fundamentos (fls. 577-579, e-STJ): "(...) Nessa ordem de idéias, a
conclusdo de que houve sucessdo empresarial de fato, nos exatos
termos do paragrafo unico, do art. 132 do CTN, mostra-se inafastavel.
(...) Percebe-se, pois, que restaram identificados a transferéncia do
fundo de comércio entre a empresa sucedida e a sucessora por meio da
pratica de atos de comércio realizados entre comerciantes, admitindo a
construcdo de uma presuncéo calcada em indicios para estabelecer a
sucessdo de empresas e daresponsabilidade tributaria. Assim, paraque
haja o redirecionamento da execucdo & empresa apontada como
sucessora, ndo se faz necesséria a prévia comprovacdo da
responsabilidade tributaria desta, bastando, neste momento, a presenca
de fortes indicios apontando para a sucessdo comercial. No caso em
tela, ndo obstante os argumentos apresentados nas razdes recursais
sdo muitos os indicios da sucessdo empresarial trazidos aos autos. N&o
obstante, é de se ver que esta E. Corte ja tem o entendimento firmado quanto
o reconhecimento da empresa GDC ALIMENTOS S.A., na condicdo de
sucessora. Ademais, convém recordar que essa matéria tratada nesses autos
vem sendo analisada mais amilde em varios processos nas quais a empresa
esta envolvida. (...) No caso concreto, o contexto fatico examinado apresenta
suficientes indicios a autorizar o redirecionamento da execucgao, eis que todos
os elementos de prova coligidos nos autos e nas inimeras execucgdes fiscais
que tramitam perante o Juizo Federal da 5 Vara/RJ, assim como nessa E.
Corte, entre as referidas empresas, a outra conclusao ndo se chega, senado
de que houve sim a cessacao das atividades empresariais da empresa TUNA
ONE S.A., a ensejar o reconhecimento da solidariedade prevista no art. 133,
inciso |, do CTN, como bem reconhecido pelo r. decisum" [...]. 7. A Corte de
origem, com fundamento no suporte fatico-probatério dos autos, reconheceu
a existéncia de sucessdo empresarial e concluiu se tratar de hipétese de
aplicagcdo da responsabilidade solidaria estabelecida no art. 133, I, do CTN,
porquanto suficientemente provado nos autos que uma empresa adquiriu o
fundo de comércio de outra, ainda que através de subterfugios juridicos, fato
apto a atribuir a responsabilidade pelo débito executado solidariamente a
ambas. Rever tal entendimento com o0 objetivo de acolher a pretenséo
recursal para fins de descaracterizacdo da sucessdo empresarial demanda
revolvimento de matéria fatica, o que é inviavel em Recurso Especial, ante o
Obice da Sumula 7/STJ: "A pretensao de simples reexame de prova nao
enseja Recurso Especial." 8. Recurso Especial conhecido parcialmente
apenas em relacdo a preliminar violacdo do art. 1.022 do CPC e, nessa
extensdo, ndo provido (REsp 1766934/RJ, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/03/2019, DJe 02/08/2019).
(BRASIL, 2019c, p. 1-3, grifos nossos).

O art. 133, § 1°, do Caodigo Tributario Nacional nédo estende a responsabilizacao
ao adquirente quando a aquisicdo houver ocorrido em processo de faléncia ou

recuperacéo judicial, como forma de incentivar a aquisi¢cao do patriménio de pessoas
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juridicas em dificuldade financeira. Assim, a responsabilidade tributaria por sucessao
foi incentivada pelo legislador para que o seu patriménio fosse mais atrativo para
possiveis compradores (LOPES, 2006, p. 353).

O contexto acima esta presente nos arts. 60 e 141, Il da Lei n°® 11.101/2005,
conhecida como Lei de Faléncias, que estabelece hipéteses nas quais ndo ocorre
sucessao tributaria pelo comprador, ainda que haja a aquisicdo dos bens de empresas
em faléncia e recuperacédo judicial, quando os negdcios juridicos abarcam filiais ou
unidades produtivas isoladas. O pagamento de débitos tributarios ocorre quando
verificada uma das situagdes exaradas no art. 141, 8§ 1°, que se referem a alienagéo
fraudulenta do patriménio para inviabilizar o pagamento das demais dividas
constituidas pelo momento de crise financeira e econémica, na qual o arrematante é
o sécio, seu parente, em linha reta ou colateral até o 4° grau, consanguineo ou afim,
ou agente do falido que age para fraudar a execucéo.

Ademais, a Lei de Faléncias considera que o montante decorrente da alienacéo
dos tributos deve ficar depositado em conta judicial pelo periodo de um ano,
entretanto, o valor pode ser aproveitado para o pagamento de créditos
extraconcursais e outros que possuem preferéncia aos créditos de natureza tributaria
(art. 133, § 3°, do CTN) (FREITAS, 2020, on-line).

Ainda, é importante ressaltar que ndo importam os acordos pactuados entre o
alienante e o adquirente para dispor da responsabilidade por sucessao de forma
diferente ao disciplinado pela legislacdo, porque o art. 123 do Cddigo Tributario
Nacional é taxativo ao estabelecer que tais regras s6 podem derivar de normas legais.
Portanto, a responsabilidade néo pode ser invertida entre as figuras que participaram
da atividade de compra e venda do estabelecimento ou fundo comercial durante as
negociactes (ABRAO, 1998, p. 78-79).

O art. 133 do Cddigo Tributario Nacional representa um estimulo para que as
pessoas e outras empresas adquiram e, deste modo, reconstruam a sociedade em
processo de insolvéncia, com o proposito de reestabelecer o seu potencial econémico
e possibilitar, novamente, a producao de beneficios sociais, ambientais e pessoais,
para 0s seus sécios ou cotistas (ZANOTI; ZANOTI, 2006, p. 35).

Compreende-se que a sucessao, nestes casos, se refere aos tributos langados
antes da alienacdo, ou seja, quando a empresa ainda constituia a propriedade do
alienante, a excecdo das negociacbes de compra e venda realizadas com

organizacdes em processo de faléncia ou recuperacéo judicial (COELHO, 2014, p.
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1104). O adquirente sucede de todo o passivo tributario do alienante se este nao
prosseguiu com a mesma atividade empresarial ou qualquer outra. A Sumula 392 do
Superior Tribunal de Justica ndo incide neste caso, pois se trata de hipotese de
sucessdo da responsabilidade tributaria, a qual pode ocorrer mesmo sem a
modificacdo do lancamento. Este entendimento foi exarado no julgamento do Recurso
Especial n°® 330.683/SC abaixo:

TRIBUTARIO - EXECUGAO FISCAL - SUCESSAO — RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA - ART. 133, INC. |, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
Segundo o disposto no art. 133, inc. |, do Cédigo Tributario Nacional, uma
vez ja ocorrido o langamento definitivo na época da sucessédo, o sucessor
devera responder integralmente pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato, se o alienante cessar a
exploragdo do comércio, industria ou atividade. Recurso especial improvido
(REsp 330.683/SC, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 19/02/2002, DJ 08/04/2002, p. 191). (BRASIL, 2002, p. 1).

Nessa seara, a sucessao tributaria passa a ocorrer quando o fato gerador do
tributo e o seu langamento ocorrem em data anterior & alienacéo. Caso estes eventos
tenham se passado posteriormente, quem deve figurar como contribuinte no
lancamento tributario é o adquirente, se pessoa fisica, ou a nova pessoa juridica com
a mesma ou nova razao social, mas de titularidade do comprador. Nesta situacéo, se
houver qualquer equivoco no momento da indicacdo do contribuinte, pode ser
invocada a Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica para impedir a alteracao do
langamento.

Ademais, outra hipotese de responsabilidade por sucessdo é a contida na
Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica, ao estipular que o sécio-gerente pode
ser responsabilizado pelos débitos tributarios quando a empresa figurar no polo
passivo de acédo de execucao fiscal e passar por processo de dissolucdo de forma
irregular. Nesse sentido, a redacao da Sumula 435 é clara ao anunciar que “presume-
se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicacdo aos Orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da
execucao fiscal para o socio-gerente” (BRASIL, 2010a, p. 1).

Assim, a empresa que deixa de realizar suas fun¢des no endereco informado
para os orgaos oficiais, de modo a inviabilizar a cobranca de valores a eles devidos,
nao se libera do pagamento do débito tributario. Eles ainda podem ser cobrados pelo
fisco, uma vez que o socio-gerente foi eleito pela sumula para se incumbir da

responsabilizacdo tributaria em decorréncia do comportamento desleal da
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organizacédo (RIBEIRO, 2016, p. 100). Os indicios de ocorréncia de extingdo anormal,
ou seja, sem a adocédo dos procedimentos previstos em lei, pode ser observado pela
dificuldade em identificar a empresa no espago em que a empresa se encontrava
(MADEIRA, 2018, p. 53).

Em referidas situacdes, torna-se desnecessaria a comprovacao do dolo ou
fraude de seus administradores, isso porque o enunciado torna a questdo pacifica
quando houver a constatacdo da auséncia da empresa no domicilio informado na
Junta Comercial. Pelo entendimento ressaltado no verbete sumular, cessaria a
responsabilidade da empresa, na posicdo de contribuinte, para surgir a do sdcio
administrador, de modo a se tornar, isoladamente, o encarregado pelo adimplemento
da obrigacao tributaria (CALCINI; CRUZ, 2019, p. 340).

O acérdao prolatado no Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.158.759/RJ reforca a desnecessidade de constatacdo da intencdo de fraudar a
Fazenda Publica para o redirecionamento da execuc¢éao, bastando a constatacéo, pelo
Oficial de Justica, por exemplo, de que a empresa nado se encontra no endereco

comunicado aos 6rgdos competentes:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA O SOCIO-GERENTE.
DISSOLU(;AO IRREGULAR DA SOCIEDADE. CERTIDAO DE OFICIAL DE
JUSTICA. POSSIBILIDADE. SUMULA N. 435 DO STJ. RECONSIDERACAO.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO PARA DAR PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL. 1. Cinge-se a controvérsia em saber se a
informacgéo de que a empresa devedora ndo mais opera no local serve
para caracterizar adissolucdo irregular daempresae, em consequéncia,
para autorizar o redirecionamento da execuc¢ado fiscal para o socio-
gerente. 2. O Tribunal de origem consignou expressamente a respeito
da existéncia de certiddo do oficial de justica atestando a
inoperabilidade da empresa no local registrado. 3. Esta Corte
consolidou entendimento no sentido de que a certiddo emitida pelo
Oficial de Justica atestando que a empresa devedora ndo mais funciona
no endereco constante dos assentamentos da junta comercial € indicio
de dissolucéo irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execuc¢éo
para o sécio-gerente, a este competindo, se for de sua vontade, comprovar
nao ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder, ou ainda, néo ter
havido a dissolucéo irregular da empresa. Inteligéncia da Sumula n. 435 do
STJ. 4. Agravo regimental a que da provimento (AgRg no REsp 1158759/RJ,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 21/09/2010, DJe 08/10/2010). (BRASIL, 2010a, p. 1, grifos nossos).

Acerca da faléncia de empresas, a pessoa juridica perde a sua personalidade,
fazendo com que a execucéo fiscal necessite ser movida em face da massa falida,

consoante art. 75, V, do Cédigo de Processo Civil e art. 4°, IV, da Lei de Execucdes
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Fiscais. Sabe-se ainda que em processos em que a massa falida figura-se nos polos
ativos ou passivos de processos judiciais, ela deve ser representada judicialmente
pelo administrador judicial (FELISBERTO, 2017, p. 27).

Pela utilizacédo literal da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica, conclui-
se que nao seria possivel modificar a Certiddo de Divida Ativa para incluir a expressao
“massa falida” quando a faléncia vier a ser decretada durante o processamento da
execucao fiscal, considerando a ilegitimidade passiva da massa falida em vista do
crédito tributario ser lancado em face da empresa (KISZKA, 2015, p. 13).

Entretanto, entende-se que a massa falida se constitui na reunido dos bens,
direitos e obrigacfes da pessoa juridica em processo de faléncia, de modo que se
responsabiliza pelo pagamento dos débitos tributarios gerados por ela (RIBEIRO,
2020, p. 3). Portanto, ainda que o débito tributario tenha sido langado em nome da
empresa, e o titulo recaia sob o seu home, considera-se que a massa falida assume
0 pagamento do débito tributario, sendo sob quem recai a responsabilidade de seu
pagamento, igualmente como ocorre com o espoélio de pessoa fisica.

Esta questdo ja encontra-se assentada no Recurso Especial n® 1.372.243/SE
(BRASIL, 2013b), ao consignar que a hipétese trata-se de correcao de erro formal ou
material e ndo de modificacdo do sujeito que ocupa o polo passivo, ainda que tal acéo
impligue automaticamente na alteracdo da CDA para a inclusdo da massa falida.
Ainda, constatou-se que o0 processo de execucéo fiscal deve prosseguir em vista da
aplicacdo do principio da celeridade e da economia processual, ndo ensejando a
extincdo da demanda por ilegitimidade passiva.

Ademais, o art. 134 do Codigo Tributario Nacional dispbe sobre a
responsabilidade pelo pagamento dos tributos que ndo concernem aos contribuintes
OU seus sucessores, haja vista que sob referidas pessoas refletem a obrigacdo de boa
administracdo ou de fiscalizacdo do pagamento dos tributos devidos ao fisco
(PAULSEN, 2020, on-line). Portanto, o dispositivo realca uma série de outros sujeitos
gue devem realizar o seu adimplemento, como os pais, pelos tributos que se afiguram
como contribuintes seus filhos menores; os tutores e curadores, pelo passivo tributario
gue compete aos tutelados ou curatelados; o inventariante, pelos tributos que devem
ser pagos pelo espdlio; os sdcios, quando em fase de liquidagdo de sociedade de
pessoas; e outros de situacdes dispostas.

Destaca-se que as situacdes elencadas no art. 134 no Codigo Tributario

Nacional detém natureza subsidiaria, cuja responsabilidade surge apenas na
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impossibilidade de adimplemento da obrigacdo principal por aquele que se considera
contribuinte (CANTANHEDE, 2016, p. 27). Portanto, a cobranca deve ser direcionada
primeiramente para os contribuintes, a quem compete a obrigacdo de adimplemento
inicial, e, ndo possuindo condi¢des financeiras, as pessoas dispostas em seu rol
devem realizar o pagamento.

E importante ressaltar que a responsabilidade gerada pelo art. 134 n&o opera
em toda situacdo. Entende-se que, para que esta ocorra, € preciso a observancia de
dois requisitos: a impossibilidade do contribuinte em cumprir com a sua obrigacao
tributaria; e a acdo ou omissédo do terceiro que originou o fato gerador e causou o
lancamento do tributo (MACHADO, 2010, p. 167). Portanto, a obrigacdo néo é gerada
automaticamente com a inadimpléncia do contribuinte, conforme preceitua a Sumula
430 do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2010b).

O art. 135 do Cdbdigo Tributario Nacional consigna a responsabilidade de
terceiros decorrente de atos praticados com abuso de poder ou violacao de lei. Assim,
a redacdo do caput do dispositivo ressalta que, na impossibilidade financeira e
patrimonial do contribuinte no pagamento de seu passivo tributario, os sécios devem
arcar de forma pessoal e solidaria nas acdes que deram causa. Assim, Machado
(2010, p. 167) destaca que “deixam de responder apenas na impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, e passam a
posicao de responsaveis solidarios”.

Desse modo, outra pessoa deve figurar como sujeito passivo do crédito
tributario, recaindo sobre ela a obrigacao pessoal em realizar referidos pagamentos,
pois se encontram vinculados ilicitamente com as circunstancias que deram ensejo as
obrigacdes tributarias. Dessa forma, a transgressdo de normas juridicas deve se
referir as de natureza civil, financeira, comercial e tributaria, de modo que, no
desempenho das atividades de geréncia da organizacéo, se opera a infracdo da lei, a
qual faz nascer o fato juridico passivel de tributacdo (CALCINI; CRUZ, 2019, p. 331-
332).

O art. 135 do Caodigo Tributario Nacional estabelece que devem responder
pelos créditos tributarios de forma pessoal as pessoas relacionadas no art. 134; 0s
mandatarios, prepostos e empregados; e diretores gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado quando seus atos importarem em lancamento de
tributos mediante a pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei,

contrato social ou estatutos. Assim, ndo é qualquer sOcio que passa a ser
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responsabilizado, mas sim aquele que possui alguma ligacdo com a direcdo da
sociedade.

Uma das situacdes mais comuns de incidéncia do art. 135, Ill, do Cédigo
Tributério Nacional, é a apropriacdo indébita, ou seja, quando a empresa nao realiza
0 pagamento de tributos devidos, devido a seus soOcios-gerentes ndo executarem o
dever de pagamento do valor aos 6rgados governamentais competentes (PAULSEN,
2020, on-line).

De qualquer forma, compreende-se que ainda que o0s socios (art. 134, inciso
VII, do Cdédigo Tributario Nacional), por exemplo, ndo constem no titulo representativo
da obrigacéo, a execucéo fiscal pode ser movida contra 0S mesmos sem que se exija
a alteracdo do langamento, em decorréncia da responsabilidade que deriva da propria
legislacdo tributaria para o pagamento do tributo.

Entretanto, Sabbag (2016, on-line) preleciona que as situacdes constantes no
art. 134 e 135 do Codigo Tributario Nacional se referem a ocasides em que a
responsabilidade passa a ser pessoal, haja vista ocorrer substituicao tributaria, ao
passo em que nos arts. 129 a 133 do mesmo cédex transpassam eventos que
permitem a transferéncia da responsabilidade tributaria por sucessao.

Nas situactes mais similares abrangidas pela responsabilidade por sucesséo
e substituicdo, constantes no art. 135, Ill, e no art. 132, paragrafo Unico, entende-se
gue a diferenca consiste na amplitude da responsabilidade, uma vez que a primeira
regra citada permite que o socio com poderes de geréncia e atuacdo abusiva ou
afrontosa da lei, ou outra norma de constituicdo ou regulamentacdo da atividade
empresarial, seja responsabilizado pelos débitos tributarios referentes aos fatos
geradores ocasionados por referidos atos, ao passo que o segundo dispositivo
mencionado visa a responsabilizacdo pelo pagamento dos tributos a qualquer sécio
gue prossiga com as atividades do negdcio até entdo desenvolvidas pela pessoa
juridica que foi alvo de mudanca de constituicdo (SABBAG, 2016, on-line).

E importante ainda ressaltar que a situac&o constante no art. 135, Ill, do Céodigo
Tributario Nacional, ndo abrange a hipotese descrita na Sumula 435 do Superior
Tribunal de Justica, considerando a circunstancia especifica descrita no enunciado
sumular, que pode incidir mesmo sem dolo do sécio-gerente. O ndo cumprimento do
dever de comunicacdo a Fazenda Publica acerca da mudanca do domicilio

empresarial por si s6 importa na presunc¢ao de que foi dissolvida irregularmente, razao
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pela qual a cobranca recai sobre o s6cio com poder de direcdo (MARTINS, 2015, p.
53).

E possivel identificar diferentes situacées que possibilitam o redirecionamento
da execugédo em decorréncia da responsabilidade por sucessao. Apesar de guardar
similitude com as situacfes descritas no art. 134 e 135 do Caodigo Tributario Nacional,
por exemplo, com as situacdes da responsabilidade dos socios, com elas ndo se
confundem, como ficou demonstrado acima.

Desta feita, 0 sucessor se responsabiliza no pagamento do débito tributario,
motivo este que enseja 0 seu ingresso na execucao fiscal ou permite que o processo
seja diretamente proposto contra este, como forma de garantir a arrecadacéo
tributaria. A Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica ndo pode ser empregada
nestas situagdes, pois a inclusdo no polo passivo da execucdo ndo exige a

modificacdo do lancamento.

3.4 A TELEOLOGIA DO ART. 338 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A regra processual aplicavel aos processos judiciais que visam a cobranca de
tributos estéa definida na Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980 e, subsidiariamente,
no Caédigo de Processo Civil (CUNHA, 2018, p. 433). Com isso, as regras de alteracao
do polo passivo ndo podem ser restritas apenas as interpretacdes de um diploma
processual, mas sim fundamentadas em todo o arcabouco juridico de direito material
e processual.

Embora diversos sejam os casos ja apresentados que permitam a alteracéo do
polo passivo no curso de uma Execucao Fiscal, ha a necessidade de observar que o
ordenamento juridico autoriza a alteracéo do polo passivo de demandas regidas pelo
Caddigo de Processo Civil.

Historicamente, ndo se pode falar em novidade quanto a possibilidade de
substituicdo do polo passivo de uma demanda civil, pois quando ainda vigente o
Caodigo de Processo Civil de 1973, ao identificar o ajuizamento de eventual processo
em face de sujeito passivo incorreto, surgia a possibilidade de corrigir a demanda com
a indicacdo do sujeito passivo que possuia legitimidade, fazendo uso, assim, do
instituto denominado “nomeacgao a autoria”, como forma de intervencéo de terceiros
(RANGEL, 2016, p. 119).
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Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, o instituto processual
‘nomeacado a autoria” deixou de existir, sem que, com isso, 0 réu perdesse a
possibilidade de se defender com a indicacao do legitimado passivo correto. O que
ocorreu, em verdade, foi a ampliacdo das possibilidades de substituicdo do polo
passivo (LOPES, 2018, on-line).

A intencéo da modificacao do sistema processual em 2015 foi de conferir maior
efetividade ao processo civil, pois no sistema anterior, apos a formacao da relacao
processual que se dava com a citacdo, operava-se a “estabilizacdo subjetiva da
demanda”, impedindo a modificagcdo das partes, exceto em casos especificos
expressos na lei, como a nomeacéo a autoria (ARAUJO, 2017, p. 259-260).

Com tais modificacdes processuais, passou-se a privilegiar o julgamento de
mérito em detrimento do julgamento meramente formal, sem efetivamente buscar a
solucéo do conflito e, por isso, tornando expresso na regra processual a possibilidade,
e até mesmo o dever, de privilegiar a primazia do julgamento de mérito (art. 4° do
CPC/15) enquanto norma fundamental e, com isso, passou-se a permitir a substituicéo
ou inclusédo de um demandado (art. 338 e 339 do CPC/15) em situa¢des anteriormente
n&o permitidas (ARAUJO, 2017, p. 260).

Afirma-se pelo respeito a primazia do julgamento de mérito, em razdo deste
novo sistema processual exigir do réu, ao alegar sua ilegitimidade para figurar no polo
passivo da demanda, a indicacdo de quem ele considera legitimo para responder aos
termos da acdo, tornando-se responsavel, inclusive, por despesas processuais e
indenizacdes ao autor da demanda caso injustificadamente ndo indiqgue quem deve
figurar no polo passivo (LOPES, 2018, on-line).

Nesse sentido, o Enunciado 296 do Forum Permanente de Processualistas
Civis contribui com a interpretacdo a ser concedida ao dispositivo analisado ao
preceituar que “quando conhecer liminarmente e de oficio a ilegitimidade passiva, o
juiz facultara ao autor a alteracdo da peticao inicial, para substituicdo do réu” (MINAS
GERAIS, 2016, p. 62). Portanto, a matéria pode ser até mesmo levantada pelo
magistrado ao tomar ciéncia da ilegitimidade daquele que se encontra no polo passivo,
instando a parte para que se manifeste a respeito e requeira a sua modificagéo, se
assim entender cabivel.

A modificacdo neste instituto processual representa uma das mais importantes

no campo da intervencao de terceiros, na medida em que afastou um procedimento



111

pouco pratico, que dependia da aceitacdo de ambas as partes processuais e impedia
sua efetividade (ARAUJO, 2016, p. 19).

Essa alteragéo instrumental no instituto processual de intervencgao de terceiros
permite o questionamento das raz0es que motivaram a permissao de alteracdo da
legitimidade passiva no curso do processo. Dai que a investigacdo sobre as razdes
desta alteracéo remete a resposta de que o novo sistema processual decidiu privilegiar
a tutela da aparéncia, em homenagem ao principio da boa-fé objetiva e seguranca
juridica, dada a necessidade de proteger as relacées juridicas aparentes (ARAUJO,
2016, p. 20).

Feita esta construcao de raciocinio sobre a previsdo expressa de possibilidade
de alterac&o do polo passivo no curso de uma acao civil, tem-se que a protecao a boa-
fé privilegia o autor da acdo que, a principio, pode ser compreendido como uma
pessoa fisica ou juridica ndo integrante a estrutura do Estado. Contudo, ao aplicar tais
raciocinios as demandas que envolvem a Fazenda Publica, acrescenta-se, ainda, a
protecdo ao interesse publico, afinal, “a prevaléncia do interesse publico € justificada
como um pré-requisito da propria sobrevivéncia social” (GABARDO, 2017, p. 103).

Embora o principio da supremacia do interesse publico esteja diretamente
vinculado a atividade administrativa, sua aplicacdo € observada na atividade judicial,
vez que o juiz exerce funcdo de controle e tal principio deve representar um critério
de deciséo, certificando-se de que a atividade administrativa considerou tal principio
(GABARDO, 2017, p. 102).

O legislador ordinario, quando da alteracdo procedimental a respeito da
alteracdo da sujeicdo passiva processual, cuidou de desenvolver mecanismos que
exigem do sujeito incorretamente inserido no polo passivo do processo civil a
indicacdo da pessoa fisica ou juridica que considera legitima para responder a
demanda, impondo multa caso n&o o faga injustificadamente (LOPES, 2018, on-line).

A primazia do julgamento do mérito preleciona que a resolucdo da controvérsia
apresentada em juizo deve prevalecer ao invés de se proceder a extingdo do processo

por apego exagerado a forma, consoante Romani e Mazzocco (2019, p. 344):

O novo Cdédigo apresenta significativas inovagbes de cunho processual e
procedimental, traz a primazia da resolugdo de mérito como norma
fundamental, pois estampa, de forma expressa, qual o ideal a ser buscado
pelo processo, na medida em que impde deveres ao juiz de sempre que
possivel aproveitar o ato, mesmo que este tenha sido praticado de modo
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diverso da previsao legal, para que assim se evite uma sentenca terminativa,
pois esta extingue o processo, mas ndo resolve a lide.

Além da primazia do julgamento de mérito e boa-fé, a alteracdo do polo passivo
teve como fundamento o respeito ao principio da cooperacdo e da sanabilidade. A
cooperagao visa “conduzir a um processo justo, efetivo e tempestivo, verdadeiros
postulados do processo civil contemporaneo”, enquanto a sanabilidade procura
afastar vicios sem que representem prejuizo as partes e a atividade jurisdicional
(ARAUJO, 2018, p. 270-271).

Com tais ponderacfes de ordem processual, ha de se conciliar com as regras
tributarias que devem ser respeitadas para viabilizar o nascimento do crédito tributario,
nomeado pela Lei (Codigo Tributario Nacional) como constituicdo do crédito tributario.
Assim, inicia-se pelo lancamento, que representa a atividade obrigatoria a ser
desenvolvida pela autoridade administrativa ou por ato declaratério do contribuinte
(MEIRELLES, 2014, p. 176).

Destarte, o lancamento de tributo representa o primeiro ato visando a
materializacdo do crédito tributario enquanto obrigacao tributaria principal, sem que
se olvide acerca da existéncia de obrigacdes acessérias — como atualizacdo do
cadastro perante o Fisco — “para assegurar o cumprimento da obrigagao principal e
dar operacionalidade a atividade de arrecadacdo (MARTINS, 2020, p. 3).

A partir deste momento, a mencionada teoria da aparéncia recebe destaque,
pois se a obrigacdo de atualizar o cadastro é do contribuinte enquanto sujeito passivo
da obrigacéo tributaria, sua omissao nao pode beneficia-lo. Caso contréario, estar-se-
ia beneficiando o particular em detrimento do interesse publico, pois a nao
comunicacdo de compra de imovel representard a nulidade do lancamento que
certamente a Fazenda Publica fard em face do antigo proprietario.

N&o seria razoavel exigir de uma metropole como a cidade de Sao Paulo, por
exemplo, que possui a populagdo estimada, para 2020, de 12.325.232 pessoas,
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (2010, on-line), a
conferéncia de cada uma das matriculas imobiliarias anualmente antes de promover
o langamento tributario com a estrita finalidade de conferir se algum contribuinte
imbuido de ma-fé deixou de comunicar a transferéncia da propriedade decorrente de
ato entre vivos ou até mesmo decorrente de sucessao.

Em razdo disso, o Poder Judiciario deve atentar-se as novas disposi¢cdes

processuais permissionarias de alteracdo do polo passivo, expressamente previstas
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pelo legislador ordinario, como método justo de permitir a tramitacdo dos processos
tributarios que constam devedor incorreto no polo passivo por estrito desrespeito do
contribuinte que deixou de cumprir sua obrigagao tributaria acessoria.

Qualquer interpretagdo contraria representaria o afastamento do interesse
publico, em homenagem as doutrinas minoritarias e negacionistas da doutrina da
supremacia do interesse publico, inserida em uma mentalidade “anti-estatista
contemporanea” (GABARDO, 2017, p. 104).

Partindo destas premissas, em regra, os entes federativos instituiram a
obrigacdo tributaria acessoéria aos contribuintes a fim de viabilizar o langamento
tributario correto, nos termos da lei, a exemplo do art. 2°, 82° da Lei 10.819 de 28 de
dezembro de 1989 do Municipio de S&o Paulo ou art. 6° inciso VIl da Lei
Complementar Estadual 939, de 03 de abril de 2003.

Dai que, caso o contribuinte ndo cumpra a obrigacéo tributaria de atualizacéo
do cadastro, este ndo pode ser beneficiado em decorréncia de sua omisséo, sem que
o Poder Publico possa Ihe direcionar a cobranca judicial ou extrajudicial. Isso porque
a ninguém é dado o direito de beneficiar-se da propria torpeza (FACCI, 2011, p. 200).
Além disso, ndo ha lei que inverta a responsabilidade do Estado realizar constantes
pesquisas visando manter os cadastros que subsidiaréo os lancamentos atualizados.

Levando tal interpretacdo a luz da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica,
tem-se que a Sumula foi editada em 2009, quando vigente o Cadigo de Processo Civil
de 1973, cujo sistema nao privilegiava o julgamento de mérito, preferindo a extingcao
em razao da ilegitimidade, como ja identificado anteriormente. Com o advento do
Caodigo de Processo Civil de 2015 e a alteracdo principioldgica que privilegiou o
julgamento de meérito, poder-se-ia falar em superacdo da mencionada sumula em
razao da superveniéncia de nova regra processual, desta vez incompativel com a
estrutura que inovou no ordenamento juridico.

O que se permite questionar acerca da superacdo da Sumula 392 do STJ € a
sucessao de fatores, a iniciar pela condicdo da mencionada Sumula ter sido editada
a luz do Cadigo de Processo Civil de 1973, enquanto o atual sistema, “autoriza, diante
dailegitimidade passiva, a alteracao subjetiva, visando o aproveitamento do processo”
(ARAUJO, 2017, p. 64-65).

De outro lado, independentemente da regra processual que hoje privilegia o
julgamento de mérito, como exaustivamente jA mencionado, ndo se pode olvidar da

existéncia de outras regras de ordem tributaria que, ao identificar a nulidade de um
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lancamento, ndo permitem sua mera modificagédo (art. 145, CTN). Machado (2010, p.
191) consigna que o lancamento pode ser revisado quando for acometido por algum
erro em sua elaboragéo e ainda ndo estiver abrangido pela decadéncia do direito de
langamento.

O langcamento, uma vez notificado ao sujeito passivo, vincula a autoridade que
o realizou, de modo que o dispositivo traca a regra da impossibilidade da alteracao do
lancamento tributario (AMARO, 2019, on-line). Apenas em algumas situagdes,
elencadas nos incisos do art. 145 do Codigo Tributario Nacional, € possivel a
modificacdo do lancamento, quais sejam, quando houver a impugnacao do sujeito
passivo, recurso de oficio e de iniciativa da autoridade administrativa, e em alguma
das situagdes constantes no art. 149 do mesmo diploma legal.

Cinge-se ainda que o lancamento se disp8e, entre outros objetivos, a correta
identificacdo do sujeito passivo da obrigacao tributaria, de maneira que erros materiais
gue recaem sobre o seu reconhecimento importam na sua nulidade (BOECHAT;
FRITZ, 2015, p. 437). Entretanto, este € um pensamento extremamente formalista e
gue nao se coaduna com a carga valorativa empregada na construcao das normas do
Caodigo de Processo Civil de 2015.

Também deve-se consignar a respeito da possibilidade de emenda e da
substituicdo da Certiddo de Divida Ativa pela Fazenda Publica antes de haver
comando decisoério emitido em primeiro grau de jurisdicdo, conforme previsao no art.
2° 8§ 8°, da Lei n®6.830/1980. Entendimentos que impedem a mudancga ou substituicdo
da CDA nao estdo de acordo com as normas fundamentais de matéria processual
constitucional, pois deixam o processo de execucao fiscal inflexivel, rigoroso e com
vinculacdo demasiada as regras formais.

Sabe-se que o titulo deve representar as nuances ocorridas Nno processo
administrativo, de modo que pode haver equivocos ou omissdes, considerando haver
fatos que escapam da percepcao da autoridade fiscal, por exemplo, a realizagao de
cobranca do débito de responsavel distinto a execucéo ou proceder a mudancas na
CDA que néo foram legitimadas por anterior acertamento (MARINS, 2016, on-line).

E importante que, para haver liquidez e certeza, o titulo executivo deve
corresponder com precisdo ao processo administrativo, pois, caso contrario, a
execucao fiscal ndo produzira os efeitos esperados e o titulo executivo sera eivado de
nulidade (CHEVIS; ANDRAUS, 2015, p. 259). E preciso que a Certiddo de Divida Ativa
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corresponda aos fatos que ocorreram no procedimento administrativo e retrate a
norma tributaria que incide em referida hipotese.

O Cddigo Tributario Nacional estabelece a possibilidade de mudanga apenas
dos vicios materiais ou formais, ou seja, na ocorréncia de erro dos fatos relatados ou
das normas legais utilizadas (MARINS, 2016, on-line). Entretanto, nos casos de
responsabilidade por sucessdo, como as trabalhadas especificadamente nas
subsecbes 3.1, 3.2 e 3.3, o langcamento foi realizado no nome de quem a lei
determinava como contribuinte e a Certiddo de Divida Ativa retrata os dados dispostos
na inscricao.

A execucéo fiscal pode ser ajuizada diretamente contra o contribuinte direto,
indicado na Certiddo de Divida Ativa, ou em face de seu sucessor (CANTANHEDE,
2016, p. 23). A substituicéo, dentro do processo de execucao fiscal, no primeiro caso,
torna-se devida em decorréncia da regra de sucessao da responsabilidade tributaria,
devendo o art. 338 do Cdédigo de Processo Civil ser aproveitado em beneficio da
Administragdo Publica.

Cambi et al. (2017, on-line) prevé que, constatada a ilegitimidade do réu em
ocupar referida posicao processual, deve indicar, sempre que possivel, aquele que
compreende ser o legitimo sujeito passivo da demanda, em alusdo ao art. 339, do
Caodigo de Processo Civil. Portanto, sendo uma das hipéteses de sucessao do débito
tributério, por exemplo, a alienag¢édo do fundo comercial ou estabelecimento de uma
empresa, cujo vendedor ndo continue com o exercicio de nenhuma atividade
empresarial (art. 133, |, do Cadigo Tributario Nacional), mas foi indicado na peticao
inicial como responsavel do tributo, pode, em sua defesa, apresentar a sucessao da
responsabilidade do passivo tributario e alegar ser parte ilegitima, indicando quem
adquiriu os bens.

Portanto, ainda que seu nome figure no langcamento e no titulo, ndo € quem a
legislagéo tributaria compreende como responsavel pelo pagamento do tributo e
contra quem a execucao fiscal deve ser proposta. Entretanto, tal fator ndo deve
ensejar a extingdo do processo, com a propositura da acao em face de quem indica a
norma sucessoria, uma vez que o procedimento pode comportar a altera¢éo do sujeito
passivo, em prol inclusive dos principios da celeridade e economia processuais
(SANTOS, et al., 2019, on-line).

Importante aplicacdo da matéria ja foi dada pelo Poder Judiciario acerca da

observancia do art. 338 do Cdédigo de Processo Civil nos processos de execucao
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fiscal. Um exemplo do afastamento da utilizacdo de referido dispositivo ocorreu no
julgamento da Apelacdo Civel n° 0529475-06.2006.8.26.0075, pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, em 04 de agosto de 2020.

O caso se tratava do lancamento do IPTU dos exercicios de 2002 e 2005 em
nome de pessoa ja falecida em 1990, contudo a execucéo fiscal somente foi ajuizada
em 2006, de modo que o art. 338 do Cddigo de Processo Civil de 2015 foi invocado
para a substituicdo ao seu espdlio. Tal situacdo ensejou a aplicagdo da Sumula 392,
do Superior Tribunal de Justica, pois, nesses casos, 0 lancamento deveria ter sido
realizado diretamente em nome do espolio do falecido, de maneira que néo se trata
de uma hipotese de sucessdo. Neste sentido, a Certiddo de Divida Ativa foi
considerada nula, sem ser aberta a possibilidade para a sua alteragéo.

Ainda, outro ponto relevante chama a atencado, ja que foi utilizado como
argumento para impossibilitar a substituicdo no presente caso: a ndo extensdo da
legislacdo processual comum nos processos de execucdo fiscal, negando a sua
natureza subsidiaria no que tange a possibilidade da aplicagdo do art. 338 do Cdédigo
de Processo Civil de 2015 no procedimento especial:

APELACAO CIVEL - Execucéo fiscal - IPTU dos exercicios de 2002 e 2005
e multa de obras do exercicio de 2005 - Municipio de Bertioga - Execuc¢ao
fiscal ajuizada em 2006 em face de pessoa falecida em 1990 -
llegitimidade passiva - Impossibilidade de alteracdo do polo passivo da
demanda -Proposta a execucéo fiscal, essa deve prosseguir contra a
pessoa cujo nome foi indicado na CDA - A modifica¢@o do sujeito passivo
da relacdo tributaria em razdo do que disp6em os artigos 121 a 123 e 128 do
CTN s6 é permitida na fase administrativa - Aplicacdo da Siumula 392 do
STJ - Inaplicabilidade do art. 338 do CPC/2015 - Sentenca mantida -
Recurso nao provido. (TJSP; Apelagdo Civel 0529475-06.2006.8.26.0075;
Relator (a): Raul De Felice; Org&o Julgador: 152 Camara de Direito Publico;
Foro de Bertioga - SETOR DE EXECUCOES FISCAIS; Data do Julgamento:
04/08/2020; Data de Registro: 04/08/2020) (SAO PAULO, 2020b, p. 2, grifos
NOsSS0S).

Portanto, no julgamento se observa a correta incidéncia da Sumula 392 do STJ.
que foi capaz de impedir a aplicacdo do art. 338 do Cédigo de Processo Civil, uma
vez que o lancamento e a Certiddo da Divida Ativa possuem vicios, razéo pela qual o
langamento necessita ser anulado e novo titulo deve ser emitido.

Dessa forma, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 permitiu a sucessao
genérica, em gqualquer circunstancia, da parte contra quem o processo foi proposto
para outra, ou seja, em casos em que ndo operam somente a responsabilidade pelos

prejuizos apresentados pela parte autora (ARAUJO, 2017, p. 67-68). Portanto,
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referido recurso necessita ser empregado nos processos de execucao fiscal, em razéao
dos beneficios que poderdo ensejar para 0s processos de execucdo em geral e para
a maior atividade arrecadatéria da Fazenda Publica.

Defende-se a possibilidade de, na execugéo fiscal, o executado alegar a sua
posicdo indevida como sujeito passivo e conseguir a sua substituicdo, como forma de
reconhecimento da responsabilidade por sucessao das figuras que os arts. 129 a 133
do Cédigo Tributario Nacional se referem. Portanto, a responsabilidade por sucessao
deve ser defendida dentro dos autos de execugéo fiscal, mediante a utilizag&o do art.
338 do Caodigo de Processo Civil, quando a demanda for ajuizada diretamente em face
do contribuinte direto.

Entretanto, na pratica, ndo se vislumbra a aplicacdo da mudanca daqueles que
ocupam o polo passivo da execucao fiscal diante da sua ilegitimidade, como ocorre
no julgamento da Apelacdo Civel n°® 0502758-39.2015.8.26.0075, realizado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo em 27 de julho de 2020, que mantém a
tese da impossibilidade de aplicacao do art. 338 do Cdodigo de Processo Civil, diante
da existéncia de lei especial para a regulamentacéo do rito de execucdes fiscais (SAO
PAULO, 2020a).

Porém, em razao do principio da supremacia do interesse publico, o magistrado
deve reconhecer a mudanca do polo passivo da execucao fiscal, a fim de que o
responsavel por sucessdo ao pagamento do tributo possa responder ao processo
(AVILA, 2007, p. 27). Desta feita, considerando a finalidade arrecadatoria do tributo e
as atividades que incidem sobre o Estado como agente a quem recai acdes positivas
diante das necessidades da coletividade, a Sumula 392 do Superior Tribunal de
Justica poderia ser superada.

Considerar pela aplicacéo do art. 338 do Cddigo de Processo Civil igualmente
em execucodes fiscais demonstra a aplicagdo do principio da supremacia do interesse
publico, em decorréncia da mesma norma ser empregada para regular o procedimento
utilizado entre particulares. Neste sentido, Osorio (2000, p. 102) explana que o
principio “determina fins cogentemente publicos a atividade administrativa e legislativa
tuteladas pelo Direito Administrativo”. A utilizacdo do art. 338 do Cddigo de Processo
Civil na execucéo fiscal promove maior efetividade ao rito processual e aos propositos
buscados pela Administracao Publica.

Conforme ficou consignado outrora, os julgamentos que embasaram a

elaboracdo da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica ndo analisaram
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pormenorizadamente as nuances que permeavam a questdo, como a data do
lancamento e a responsabilidade por sucessao do débito tributario.

Até o momento, o verbete é utilizado para impedir a tramitacdo de diversas
execugOes fiscais, ainda que a sua aplicacdo nédo observe o direito material e
processual disposto em lei e que autoriza a cobranca diretamente ao espolio, aquele
que adquiriu bem imovel ou de empresas incorporadas, por exemplo.

Portanto, a ndo aplicacéo do enunciado sumular possibilitaria maior Justica na
aplicacéo do direito e eficiéncia da Administracéo Publica no recolhimento de tributos
de forma judicial, sobretudo com a incidéncia do art. 338, do Cddigo de Processo Civil,
o qual possibilita a alteracdo do polo passivo da execucao fiscal contra quem € a parte

legitima, ou seja, 0 sucessor.
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CONCLUSAO

O trabalho buscou investigar como a Sumula 392 do Superior Tribunal de
Justica foi criada e vem sendo aplicada em inUmeras execucodes fiscais, debatendo
guestdes relevantes, como a construcao do entendimento na jurisprudéncia brasileira,
as situacdes em que ocorrem a sua incidéncia e aquelas em que deve ser realizada a
sua distingao (distinguishing).

O precedente, a jurisprudéncia e a simula séo instrumentos utilizados no direito
brasileiro para reunir entendimentos importantes que permeiam a aplicacao do direito
pelos 6rgados jurisdicionais no pais, guardando suas origens e semelhancas aos
recursos também empregados no common law. Desta feita, entende-se que 0s
tribunais se aproveitam de respectivas ferramentas para proporcionar maior agilidade
no julgamento dos recursos, pela repeticdo da tese criada.

Os posicionamentos fixados pelos tribunais superiores sdo de grande
importancia para proporcionar maior coeréncia e uniformidade na aplicagéo do direito.
Além dos beneficios, a seguranca juridica e a igualdade entre aqueles que recorrem
ao Poder Judiciario para a solucéo de seus litigios, a unificacdo das teses é utilizada
como forma de barrar a rediscussdo da questao de direito j4 debatida anteriormente
pelos tribunais superiores.

A sumula representa a compreensdo alcancada por um tribunal a partir do
estudo da matéria nos diferentes julgados ja realizados ao longo dos anos. Portanto,
a sumula corresponde, em breves linhas, como o tribunal se posiciona diante do tema,
de modo a orientar os magistrados daquele tribunal e de grau inferior sobre como o
assunto deve ser analisado. Sabe-se que os magistrados podem deixar de utiliza-la
no caso concreto, a partir da exposicao de fundamentacéo suficiente, considerando
gue possui hatureza orientativa.

Assim, considera-se que a jurisprudéncia representa a repeticdo de um mesmo
entendimento sobre uma matéria em diversos julgamentos, de modo que a forma de
interpretacdo de uma norma juridica foi reiterada diversas vezes e em diferentes
manifesta¢des judiciais. Quando se torna unissona a forma de interpretacdo, a mesma
passa a estar compreendida em uma sumula, a fim de se assentar a concepcao dada
a norma e para que a mesma seja de facil localizacéo.

Tais instrumentos passam a ser de grande importancia na civil law,

considerando o grande numero de processos em tramitagcdo e a necessidade de
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criacdo de taticas para que 0S processos tramitem em um prazo razoavel e
possibilitem, simultaneamente, a concessao da tutela jurisdicional efetiva ao direito
reclamado em juizo.

Outras técnicas que permeiam a aplicagdo de entendimentos dominantes
podem ser igualmente destacadas, como o overruling e o distinguishing. O primeiro
deles ocorre quando o posicionamento adotado merece ser revisto, haja vista a
mudanca da interpretacdo concedida a um dispositivo juridico, seja porque novos
estudos levaram a diferente compreensao ou porque a sociedade a qual a mesma era
até entdo empregada passou por mudancas que tornaram a utilizacdo da tese
construida inviavel.

O segundo recurso consiste na nao utilizacdo de um determinado
posicionamento, considerando que 0S casos que originaram a sua elaboragéo e o
caso futuro ndo guardam semelhancas entre si, razdo pela qual ndo pode receber a
mesma solucdo estampada até entdo na jurisprudéncia dominante de um tribunal, o
que pode também estar compreendido em um precedente.

Tais instrumentos sdo importantes porque a incorreta interpretacao doutrinéria
de uma questao de direito pode causar, dentro do caso concreto, diferentes prejuizos
as partes, haja vista que a controvérsia pode ser resolvida com base em
posicionamento que ndo se enquadra apropriadamente a sua demanda. Ademais, 0s
mecanismos também permitem maior flexibilidade na utilizagdo do direito, tornando o
ordenamento juridico mais receptivo para mudancas e para 0 emprego unicamente
do posicionamento que realmente deve disciplinar a questao discutida em juizo.

Sabe-se que a civil law aproveita de referidas técnicas para aprimorar a
atividade jurisdicional, uma vez que o grande numero de processos, sobretudo
proporcionado pela Fazenda Publica por intermédio da propositura de inumeras
execugOes fiscais, causou o0 seu engessamento. Combinado a isso, 0 magistrado
ainda deve analisar cada caso em particular, utilizando o sistema de normas legais
para resolver o litigio, 0 que demanda tempo, estrutura fisica e pessoal compativel,
principalmente para que esse estudo abranja as questbes particulares do caso
concreto.

Os mecanismos estendidos da common law sdo de grande valia para a
atividade jurisdicional brasileira, porém devem ser utilizados somente quando os
elementos basicos para a configuracdo de cada um deles estiverem constatados.

Dessa forma, por exemplo, uma sumula somente pode ser editada quando as
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discussbes sobre uma determinada tese estiverem encerradas, e a sua redacao deve
ser clara, referindo-se exatamente ao que foi analisado nos julgamentos anteriores.

Compreende-se que a Sumula 392 do STJ foi editada em 23 de setembro de
2009, retratando o entendimento de que a Fazenda Publica deve dispor da faculdade
de alterar a Certidao de Divida Ativa até a sentenca emitida nos embargos a execucao,
guando se refere a erro material ou formal. Esse entendimento encontra-se de acordo,
por exemplo, com o art. 145 do Cdédigo Tributario Nacional, que preleciona a
possibilidade de alteracdo do langamento somente nos casos descritos em seus
incisos; e o art. 2°, § 8°, da Lei n® 6.830/1980, que autoriza a emenda ou substituicao
da Certiddo de Divida Ativa até a decisdo de primeira instancia, desde que o
executado possa novamente apresentar defesa.

Nota-se que referidos dispositivos legais ndo mencionam nenhuma
impossibilidade de alterac&o do titulo executivo, porém, a parte final da Sumula 392
do STJ alega ser impossivel a alteracdo ou substituicdo do titulo quando importar a
mudanca do sujeito passivo da execucao fiscal.

Na revista da referida Sumula constam os fundamentos necessarios para se
compreender a vedacdo estampada em sua parte final. A titulo exemplificativo, o
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 771-386/BA consigna que a mudanca
da CDA nédo é possivel para a indicacdo de outro sujeito passivo da obrigacao
tributaria, ja que se trata, na verdade, de equivoco realizado no préprio langamento e
ndo de uma incongruéncia material ou formal verificada na edi¢éo do titulo.

Portanto, questbes como a responsabilidade tributaria por sucessao e do dever
imposto a Administracdo Publica de correcdo de seus erros, estampado na Sumula
473 do Supremo Tribunal Federal, permitem que o erro seja corrigido. Dessa forma,
caso o tributo seja lancado em face de quem ja se aproveita da sucessao do deébito
tributario, a acdo de execucao fiscal pode ser movida contra o sucessor ou pode
ocorrer a substituicdo dos sujeitos dentro do mesmo polo processual, ainda que nao
importe modificagéo na Certiddo de Divida Ativa ou no langamento.

Desta feita, sendo um caso de responsabilidade por sucesséo, o responsavel
passa a arcar pelos tributos devidos pelo sucessor até 0 momento em que transcorreu
a sucessédo, ainda que no lancamento conste como contribuinte a pessoa que
sucedeu. E neste sentido, igualmente, que o art. 4°, Ill, da Lei n° 6.830, de 22 de
setembro de 1980, explana que a execucao fiscal deve ser movida contra o fiador, a

massa, o0 responsavel pelo pagamento das dividas tributarias ou de outra natureza e
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0S sucessores a qualquer titulo, por exemplo. O dispositivo encontra-se de acordo
com o art. 121, paragrafo unico, I, do Cédigo Tributario Nacional, que concebe como
sujeito passivo da obrigacdo principal o responsavel que passa a se incumbir ao
pagamento do passivo tributario do contribuinte.

Portanto, assimila-se que a Sumula 392 do STJ néo deve ser aplicada para
impedir o ajuizamento de execucdes fiscais ou a substituicdo do polo passivo do
processo, quando ja ajuizado, tratando-se dos débitos decorrentes de
responsabilidade tributaria, jA que ndo necessariamente o home do responsavel ir4
constar na Certiddo de Divida Ativa.

A justificativa da situacdo ensejadora da responsabilidade por sucesséo,
compreendida nos arts. 129 a 133, do Cddigo Tributario Nacional, pode ser
apresentada diretamente na peticao inicial da execucéao fiscal, expondo o evento que
deu causa a sucesséao, seja a morte do contribuinte, a alienacdo de bem movel ou
imoével ou alienacao da propriedade da empresa.

Embora correta a edicdo da Sumula enquanto ferramenta organizadora dos
precedentes que vedam a substituicdo do polo passivo em Execucéo Fiscal, estender
sua aplicacdo para situacbes nao enfrentadas em seus precedentes representa
ofensa a prépria sumula, além de importar ofensa ao sistema constitucional de
manutencdo do Estado, visto que impede de forma infundada a arrecadacéo e
consequentemente o desenvolvimento de politicas publicas.

Portanto, o entendimento consubstanciado na Sumula 392 do Superior Tribunal
de Justica merece ser utilizado com parciménia, considerando que, para a construcao
da tese, ndo foram considerados diferentes fundamentos juridicos constantes na
legislagéo tributaria vigente.

Assim, os orgdaos jurisdicionais vém utilizando levianamente a tese fixada, como
forma de impedir a admissao de qualquer execucéo fiscal que necessite da alteragéo
de seu sujeito passivo e, assim, manter rigoroso o entendimento manifestado na
Sumula supramencionada. Como consequéncia, o titulo executivo é considerado nulo,
porque se acredita que ha um vicio em seu langcamento.

A anulacao do langcamento enseja a elaboracdo de nova constituigcdo do crédito
tributario, o que pode néo ser mais possivel considerando o prazo decadencial. Deste
modo, a utilizacao irrefletida da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica implica

em consequéncias nefastas para os cofres publicos, diante da ndo arrecadacéao do
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tributo devido a impossibilidade do redirecionamento da execucéo fiscal ou a sua
propositura diretamente na figura de seu sucessor.

A extingdo da execucao fiscal por ilegitimidade passiva ndo condiz com a
legislagdo tributaria vigente e com diferentes principios processuais, como o da
eficiéncia, razoavel duracdo do processo, economia, primazia do julgamento do
mérito, sanabilidade e cooperacdo, assim como principios tributarios, como o da
supremacia do interesse publico.

Como consequéncia da incidéncia da Sumula 392 do Superior Tribunal de
Justica, muitas demandas judiciais sdo extintas sem que o Fisco possa realizar o
recolhimento de seus créditos, o que faz com que a Administracdo Publica ndo
consiga implementar politicas publicas e a¢cfes positivas a sociedade em prol da
persecucdo dos direitos individuais (art. 5°) e sociais (art. 6°) estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988.

Ao impossibilitar a tramitacdo de execucdes fiscais em decorréncia da
aplicacdo da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica, e com a expira¢do do prazo
decadencial, ha um prejuizo para os cofres publicos e, consequentemente, inviabiliza
a implementacdo de diversos programas, atividades e politicas voltadas ao Estado
Social brasileiro, impedindo, sobretudo, a reunido de recursos visando garantir a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Na aplicacdo da Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica, deve o
magistrado compreender a situagdo em que a mesma realmente deve ser aplicada,
segundo as diretrizes que norteiam o lancamento do crédito tributario e a sucessao
do seu contribuinte. O verbete, portanto, ira incidir para as execucdes fiscais voltadas
para tributos ainda lancados em nome do contribuinte originario, mesmo apos o fato
de ocorréncia da sucessao. Para todas as demais situacdes, € necessaria a realizacao
do distinguishing da sumula em questéao.

Para exemplificar, se o langamento do tributo foi realizado em nome de pessoa
ja falecida, e da mesma forma encontrar-se disposto na Certiddo de Divida Ativa, de
modo a consequentemente a execucdo fiscal ser ajuizada em face deste, e no
decorrer do processo for descoberto o seu 6bito, ndo é possivel a alteragdo do polo
passivo da demanda sem implicar na alteracdo do lancamento. Assim, verifica-se a
ilegitimidade passiva da parte que afigura no polo passivo da execucéao fiscal pelo
vicio que afeta o langcamento e o seu titulo executivo, razdo pela qual o processo

deverd ser extinto.
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Entende-se que o sujeito passivo da obrigacao tributaria é o espolio do falecido,
de modo que no lancamento e na Certiddo de Divida Ativa devem consta-lo como
contribuinte. Assim, ele estd comprometido pelo pagamento do débito tributario como
contribuinte direto e ndo responséavel. Portanto, quando o langamento for realizado em
face do falecido, mesmo ap0s a sua morte, esta situacdo implica na incidéncia da
Sumula 392 do Superior Tribunal de Justica, impossibilitando o redirecionamento do
polo passivo da demanda para o seu espdlio.

Nessa situacao, frisa-se, ndo ocorre a sucessao da responsabilidade tributaria
porque, para que tal ocorresse, seria necessario que o contribuinte estivesse vivo no
momento do lancamento. O espdlio poderia assumir 0 pagamento da divida, pois nao
é considerado o contribuinte direto, mas sim o responsavel pelo seu pagamento em
decorréncia de previsdo expressa de lei.

O redirecionamento da execug¢do somente é possivel para a correcdo do polo
passivo em se tratando de responsavel tributario, porque o Cédigo Tributario Nacional
e a Lei de Execugdes Fiscais determinam a incumbéncia do sucessor no pagamento
dos débitos do contribuinte direito. Assim, ndo ha qualquer incoeréncia no lancamento
ou no titulo quando quem figura no polo passivo da obrigacgéo tributaria € o sucedido,
para os fatos geradores ocorridos antes da sucessao.

Portanto, qualquer extenséo da utilizacdo da Sumula 392 do Superior Tribunal
de Justica para impossibilitar a substituicdo processual do sucessor nao é possivel,
porque ndo ha equivoco no lancamento ou na Certiddo de Divida Ativa. Assim, a
aplicacao do verbete deve se concentrar na incorrecédo da indicacdo do polo passivo,
como, por exemplo, na indicacdo de pessoa sem relacédo com o fato gerador do tributo.

Para possibilitar, ainda, o redirecionamento da execucao fiscal em face do
sucessor, torna-se possivel a invocacdo do Codigo de Processo Civil. O art. 338 do
diploma processual prevé que o executado pode alegar ser parte ilegitima para figurar
no polo passivo, razdo pela qual sera dado prazo para que o exequente se manifeste
e proceda a alteracdo da peticao inicial. Assim, a legislacdo processual comum
estabelece uma possibilidade daquele que figurou no polo passivo originalmente ser
totalmente retirado da relacdo processual, a fim de ser substituido por outra pessoa,
a guem entende-se ser o responsavel pelo pagamento do tributo.

Dessa maneira, € possivel recuperar a relagéo processual originaria quando se
tratar de responsabilidade por sucesséo, estando respaldado no art. 338 do Cdédigo

de Processo Civil, sem resultar na extingdo da acao. Para ensejar o redirecionamento



125

da execucao fiscal para o seu sucessor, portanto, basta a correcdo do vicio de
legitimidade existente, de forma a privilegiar o julgamento de mérito.

E necessario que a supremacia do interesse publico se sobressaia na aplicagéo
das normas legais, permitindo a utilizacdo do Codigo Processual Civil
subsidiariamente a disciplina estabelecida na Lei de Execucfes Fiscais. Assim,
considerando os diferentes interesses que pairam sob a aplicacdo da Sumula 392 do
Superior Tribunal de Justi¢a, deve-se permitir a incidéncia das regras do procedimento
comum em prol da Administracdo Publica, a fim de que possa cumprir com 0s
objetivos arrecadatérios e promover os direitos individuais e sociais garantidos

constitucionalmente a toda a populacao.
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