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1) A importancia do estudo do ‘“‘direito processual tributario”

O nome “direito processual tributdrio” pode ser entendido de vérias formas. No
plano administrativo, isto é, levando em conta o0 modo pelo qual o Estado cria a obrigacdo
tributdria ou no plano jurisdicional, vale dizer, destacando a forma pela qual os contribuintes

procuram questionar, em juizo, as mais diversas exagdes tributdrias.

Este estudo toma como base de exposicdo a segunda destas feicdes. Para estas
linhas, “direito processual tributdrio” deve ser entendido como as normas processuais civis
alinhadas para resolver, em juizo, os conflitos de interesse travados entre fisco e contribuintes.
Virias destas “normas processuais civis” sdo propicias, embora nio exclusivas, para resolver
tais questdes. O exemplo mais marcante do ordenamento juridico brasileiro é o mandado de
seguranca. Outras ndao foram criadas ou concebidas para resolu¢do de questdes tributdrias ou,
mais amplamente, de questdes envolvendo o direito publico como um todo. Sdo, no entanto, as
normas que existem para resolver quaisquer conflitos de interesse, mesmo aqueles que
envolvem o préprio Estado. Trata-se de uma decorréncia imediata de um sistema de jurisdi¢ao
una, como € o caso do brasileiro: as mesmas regras € 0 mesmo sistema processual civil, que
servem para resolver os cldssicos e tradicionais conflitos entre pessoas de direito privado,

destinam-se também a resolver os conflitos entre essas e as pessoas de direito publico.

Ha algum tempo tenho insistido que esta premissa metodoldgica € indispensavel
para melhor compreender o proprio sistema processual civil. Estuda-lo a partir do “tipo” de
direito material que nele € veiculado para resolucdo perante o Estado-juiz. Trata-se, em tultima
andlise, da aproximacdo méaxima do que vem sendo destacado pela doutrina do direito
processual: a necessdria minimiza¢do do bindmio “direito-processo”, vale dizer, a assungao
definitiva que o direito processual é mero condutor de relacdes materiais conflituosas ao Poder

Judiciério e que, de uma forma ou de outra, amolda-se (ou, quando menos, é desejavel que se

*. Publicado originalmente em Problemas de processo judicial tributdrio, 5° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
paginas 33-54.



amolde) ao préprio direito nele veiculado ou reage diferentemente a cada espécie de direito
material nele contido.'

Ja escrevi a este respeito o seguinte:

“Esta observagao poderia parecer desnecessaria ou, quando mais, pouco
util na medida em que ndo hd mais didvidas, nos dias atuais, de que o direito
processual (inclusive o civil) € ramo do direito piiblico. Trata-se, em ultima
andlise, da parcela do direito que se predispde a examinar o modo de solucio dos
conflitos por uma das funcdes estatais, a Judicidria. E se assim é, se seu objeto &
o modo de exercicio de funcdo pelo Estado voltado a busca de uma finalidade
publica — a apaziguagdo social —, estd-se diante de uma disciplina tipica de

direito publico.

No entanto, o destaque e a observacao do conteiido dos conflitos que sao
levados ao Judicidrio para solucdo via processo civil € pertinente menos para
demonstrar que o processo civil ndo se confunde com o direito material nele
veiculado (que hd um continente e um conteddo, portanto) e mais para
evidenciar que, contemporaneamente, o direito processual deve ser examinado,
sistematizado e revisitado a partir de uma Gtica diversa daquela que obteve, com
sucesso, sua desvincula¢do do direito material. Hoje, o estudo do processo civil
deve partir também de seu conteido (o direito material conflituoso) e, a partir
dai, é que devem ser pensadas suas formas, seus mecanismos, seus limites e tudo

0 mais.

Quando o direito material piiblico rende ensejo ao conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo resistida, impde-se verificar em que medida esta
qualidade distinta do direito conflituoso — se comparada com o direito privado
— tem aptidao para modificar, alterar ou influenciar as solu¢des milenares do
direito processual civil, nascido, desenvolvido e sistematizado a partir do direito

material privado.

Quando o direito material piiblico é posto em juizo, portanto, pde-se a
toda prova a premissa da instrumentalidade do processo na medida em que
estreita a separacdo entre o direito material e do processual, relativizando, assim,
o bindmio direito-processo, unindo-os para um fim comum, a apaziguagao

social. As relagdes entre continente (o processo) e conteudo (o direito material

'. A respeito do assunto, José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e processo — Influéncia do direito material
sobre o processo, esp. pp. 12/18. Logo a pp. 12/13, ja se 1€ de pertinente para a premissa referida no texto: “Com
esta preocupagdo procurou-se desenvolver o tema da relativizacdo do bindmio direito-processo como meio de
acesso a ordem juridica justa. Sustenta-se, aqui, que os aspectos fundamentais do direito processual sdo concebidos
a luz da relagdo juridica material. As questdes maiores do processo sdo solucionadas com dados inerentes a relagdo
da vida e ao direito substancial que a regula”.



publico), pois, representam campo de andlise, de pesquisa e de reflexdes bastante
util para colocar a prova a utilidade e o grau de eficdcia do processo, sempre

voltado para a realizacdo do direito material.

Piero Calamandrei teve oportunidade de sistematizar realidade conexa a
que ocupa estas linhas. Na sua visdo de génio, os direitos materiais indisponiveis
ou de interesse puiblico ndo podiam receber a mesma disciplina processual
reservada para os direitos materiais disponiveis, de interesse exclusiva ou
preponderantemente privado. Mister que o0 processo se manifestasse
diferentemente ou, quando menos, se amoldasse para as caracteristicas de cada
direito material para melhor desempenhar seu papel e sua fung¢do. Dai a
sistematizacdo doutrindria que empreendeu, distinguindo o processo civil
inquisitorio do processo civil dispositivo, consoante o grau de disponibilidade do
direito material nele veiculado.

E sua a palavra: “Resulta de tudo quanto se disse até agora que a
estrutura especial deste tipo de processo civil que estamos denominando de
‘inquisitério’ ndo é mais do que uma conseqiiéncia da natureza especial da
relac@o substancial submetida ao juiz: também aqui se confirma a regra de que o
processo, dado ser instrumento construido para a atuacdo do direito substancial,
conforma-se de diferente maneira segundo as diversas exigéncias de seu objeto:
€ o espirito — adotando a enérgica frase de Wach — que se adapta ao corpo
(Piero Calamandrei, “Lineas fundamentales del proceso civil inquisitorio”, em
Estudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, Editorial Bibliografica
Argentina, 1945, p. 235)”.

Embora Calamandrei ndo tenha se valido do “direito puiblico material” (o
direito constitucional, o administrativo e o tributdrio, por exemplo) para
comprovar o acerto de seu ponto de vista, o que deve ser extraido de suas li¢coes

é a necessdria interferéncia do direito material no direito processual.”

O tema, é certo, nao passou despercebido pela doutrina. Sobretudo quando o
“direito material conflituoso” é o direito tributdrio. Um dos maiores estudiosos do tema entre
noés, James Marins, doutrina, com profundidade e exatidao, que uma marcante caracteristica das
acdes que envolvem o particular e o Estado é a circunstancia de que uma das partes do
processo, por definicdo, é criadora do proprio direito material conflituoso. E mais: € ela quem
impoe este direito a parte contraria (ao particular). Muitas vezes, trata-se de imposi¢ao material
e imediata de determinada conduta sem necessidade de acordo da outra parte ou prévio ingresso
no Judicidrio (a criagdo da certiddo da divida ativa, por exemplo, que € titulo executivo mesmo

sem a prévia concordancia do devedor). Ainda mais: quando se trata de conflitos com a Uniao

2. V. meu “O poder publico em juizo: uma proposta de sistematiza¢o” em www.cpc.adv.br.



Federal, ndo hd como deixar de trazer a tona um dado relevantissimo. E a Unido Federal que
compete, por forca constitucional, o monopodlio legislativo da criacdo das préprias normas

através das quais o conflito de interesses serd resolvido (CF/88, art. 22, 1).

Sao bastante pertinentes, a este dltimo propdsito, as consideragdes do precitado
jurista, no trabalho que lhe deu o titulo de Doutor em Direito pela Pontificia Universidade

Catodlica de Sio Paulo:

“... agregue-se a condi¢do de nos encontrarmos diante de uma situagcao
em que surge paradoxal identidade entre Estado como titular do interesse em
jogo e, portanto, destinatdrio do mesmo comando. Diante disso formula
adverténcia de grande gravidade e alcance: ‘E ndo estou aqui a expor mais uma
vez como esta dificuldade seja posta ou como deva ser superada; me basta
afirmar que se ndo a superar, esvanece-se nao tanto o Direito Financeiro, quanto
inteiramente o Direito Administrativo e em grandissima parte o Direito Publico’.
Eis aqui denunciada uma das mais marcantes peculiaridades do Direito
Tributario (recentemente denominada por Valdés Costa de a ‘triplice fungdo do
Estado’), consistente na relevante e especial condicdo de o Estado,
simultaneamente, figurar como criador da fonte material da obrigacdo
tributdria (através da fungdo legislativa), destinatdrio da mesma norma, credor
da obrigacdo resultante (enquanto ente fiscal) e juiz da lide tributdria (assim —
e principalmente — no ambito administrativo, mas também no judicial). Além de
credor, ressalte-se, é o Estado mesmo, em sua funcdo de lancamento
(accertamento), calcada no Direito tributdrio formal, quem, por vezes
unilateralmente, procede a identificacdo do fato tributdvel, do sujeito passivo e

quantifica a obrigacdo™.’

Nestas condi¢des, nao me parece despropositado considerar que toda a vez que o
Poder Publico estd em juizo pode existir um desejo, uma vontade, uma tentacdo e, lida a
Constitui¢do com os olhos voltados precipuamente as competéncias reservadas para cada uma
das pessoas politicas por ela criadas, a possibilidade de uma das partes da relagdo processual
querer alterar as regras de resolucdo de conflitos. Seja porque ndo quer perder uma acio ou,
quando a derrota € inarreddvel, para retardar seu pronunciamento ou — 0 que parece ser mais
freqiiente — para impedir que a vitéria do particular resulte em algo de concreto para sua esfera
juridica, seja, em ultima andlise, efetiva, bandeira bastante comum entre os processualistas da
atualidade. Impedir, em suma, que a vitéria do particular possa significar a possibilidade de

realizar os direitos e as garantias constitucionais e, conseqiientemente, a cidadania.

O nimero de leis e medidas provisérias-com-forca-de-lei, que vedam eficdcia

imediata as decisdes jurisdicionais propostas contra o Poder Publico, inclusive o mandado de

3. James Marins, Principios fundamentais do direito processual tributdrio, p. 42.



seguranca, parece ilustrar bastante bem a afirmacdo do ultimo pardgrafo. As técnicas
usualmente utilizadas para tal finalidade sdo basicamente a proibi¢ao da concessao de liminares
ou da “execuc¢do provisoria” da sentenga que afirma ter o particular direito em face do Poder
Pblico.*

E este um dos pontos cruciais e um dos maiores desafios que se pdem perante
aquele que pretende enfrentar o arduo estudo do direito processual civil aplicado ao direito
publico em geral e, como ndo poderia deixar de ser, também ao direito tributdrio. Muitas vezes,
em nome de um interesse ptiblico, alteragdes sao introduzidas no cendrio juridico processual
com a aptiddo de esvaziar a possibilidade de ser concretizado direito reconhecido ao particular
em face do Poder Publico. A essa questdo dediquei trabalho mais extenso, que é o citado na

nota de rodapé n° 2, supra.

2) Uma interessante questio para estudo: mandado de seguranca impetrado por filial em

busca de solucao mais vantajosa para o contribuinte

O que releva para o presente trabalho € tema diverso mas que parte da mesma
premissa metodoldgica, vale frisar, que enaltece solucdes para o processo civil a partir do

direito material publico e, especificamente, a partir do direito tributério.

Como afirmei ao longo do titulo anterior, as acdes envolvendo o direito material
publico t€m, cada vez mais, chamado a aten¢do da doutrina especializada. Quando este direito
material publico € o direito tributdrio este interesse é ainda maior. Talvez porque a experi€ncia
quase que traumatica dos ultimos anos nesse campo tenha advertido o contribuinte de algo que,
como nunca, ganhou espaco no processo de redemocratizagdo brasileira: que o Estado tem
limites para a concretizacdo de qualquer plano econdmico e que tais limites podem ser exigidos,
se for o caso, pelo particular contra o Estado. Justamente em funcdo do sistema de jurisdicao
una, tipica do direito brasileiro, essa exigéncia faz-se perante o Poder Judicidrio por intermédio
de ag¢des judiciais e, a exce¢do de uma ou outra hipédtese, esse conjunto de agdes judiciais é o

mesmo que, cotidianamente, é usado para resolugdo de litigios entre os préprios particulares.

Erik Frederico Gramstrup, Juiz Federal em Sao Paulo e estudioso do tema, lista
diversas razdes pelas quais este interesse pelo que ele denomina de ‘“ag¢des tributdrias”, em
especial, o mandado de seguranca voltado a solucdo de conflitos tributdrios entre contribuinte

e fisco, € tdo grande. Vale a pena conferir sua licao:

4 Assim, por exemplo, as Lei n°s. 2.410/55, 2.770/56, 4.348/64, 4.357/64, 4.862/65, 5.021/66, 8.437/92, 9.494/97
e, mais recentemente, a Medida Proviséria n® 2.180-35, de 28 de agosto de 2001, renumeragcdo das Medidas
Provisérias n°s. 1.796, 1984 e 2.102, editadas desde janeiro de 1999. Sobre o assunto, v., mais demoradamente,
meu Liminar em mandado de seguranga: um tema com variacoes, pp. 78/81 e pp. 187/197 e meu O poder piiblico
em juizo, pp. 157/173.



“a) o cardter vinculado de atos — rectius, da competéncia — como o
lancamento, a inscricdo, a expedi¢do de certiddes, que induz ao exame amplo

pelo Poder Judicidrio;
b) a preferéncia no julgamento, com excecao do habeas corpus;

c) a possibilidade de suspensdao liminar da ilegalidade ou abuso,
conquanto sujeito as restricoes que comentaremos e, hoje, sofrendo a
concorréncia do instituto da tutela antecipada, mas com vantagens quanto 2

operacionalidade;

d) a auséncia de sucumbéncia e o menor rigor quanto ao controle do

valor da causa, minimizando a antecipagdo de custas;

e) a admiss@o da modalidade preventiva, possibilitando ao impetrante de
boa-fé, mas inquieto quanto a solucdo do litigio, antecipar-se a imposi¢ao de

sancdes e a inscri¢ao e cobranca do passivo fiscal;

f) o rito simplificado, pouco oneroso e tendente ao rdpido desate, aliado
ao efeito meramente devolutivo da apelacdo interposta em face da sentenca de
procedéncia”.’

Isto, continua o autor, sem levar em conta o que € ainda mais importante: o
mandado de seguranca € “direito-garantia” fundamental expressamente previsto na Constituicao
Federal e que, por isto mesmo, ndo pode ser frustrado por qualquer ato de menor escaldo

normativo.’

De resto, o mandado de seguranca sempre se mostrou, ao longo de seu
desenvolvimento histérico no Brasil, como mecanismo bastante eficaz para impor ao Estado os
limites do sistema normativo em geral, desde a Constitui¢do, inclusive no que diz respeito a
implementagdo das normas tributérias. E certo, todavia, que o mandado de seguranca nio pode
partir da premissa de que o particular tem sempre razio em detrimento do Estado. E
fundamental que o mandado de seguranga, como, de resto, qualquer outra acdo judicial, seja
entendida no seu proprio contexto e na sua fei¢do. Dai, por exemplo, a inafastavel necessidade
de eventual pedido de liminar ser estudado com rigor pelo magistrado, que deve buscar o maior
grau cognitivo possivel para o instante procedimental para admitir que, muito provavelmente,
existe o direito reclamado pelo particular e que ele deve ser satisfeito ou acautelado desde logo,
sob pena da imprestabilidade do questionamento judicial. De outro modo, toda a vez que o
magistrado nao conseguir constatar tal necessidade, ele devera declarar, desde pronto, que
inexiste, a0 menos naquele instante, qualquer direito do particular para ser tutelado, indeferindo

a liminar.

>, “Do mandado de seguranga tributério”, pp. 317/318.

® Op. cit., p. 318. Aprofundei-me sobre essa questdo nos trabalhos citados na nota de rodapé n° 4, supra.



O que pretendo estudar nesta sede € um tema bastante comum no foro e que diz
respeito a0 mandado de seguranca voltado ao questionamento de exacdes tributdrias e que,
adianto a conclusdo, acaba querendo transformar o mandado de seguranca (ou qualquer outra
acdo em que pedido de liminar ou, mais amplamente, de “tutela de urgéncia” seja possivel) em
verdadeira “aventura processual”: pode a empresa “A” impetrar mandado de seguranca contra
determinada exac¢do tributdria federal na Secao Judicidria “1” e, mal sucedida no pedido de
liminar, repetir o mandado de seguranca perante a Sec¢ao Judicidria “2” de outro Estado? Faz
diferenca, para admitir a “nova” impetragao, que a encabece uma “filial”, que tem sede naquele
outro Estado? Tratar-se-ia de um “novo” mandado de seguranca ou da mesma acao que ja nao

obteve sucesso, pelo menos liminarmente?

Um pensamento mais célere poderia dar a entender que a questdo poderia ser
enfrentada levando-se em conta apenas o direito processual civil e suas normas. Poder-se-ia
estudad-la do prisma da “litispendéncia” ou da “coisa julgada”. Sem divida que existe essa
possibilidade. Mas nao de forma suficiente ou exaustiva. A dificuldade que surge na questao diz
respeito a identidade da parte que impetra o segundo mandado de seguranca, o que € inerente
ao fenomeno da litispendéncia e da coisa julgada. Somente se se tratar do “mesmo” impetrante
€ que o sistema processual civil rechaca a segunda impetracdo. Caso contrdrio ndo. E a
revelacdo de se tratar de “parte idéntica” € assunto que s6 o direito tributario pode esclarecer. O
direito processual, no particular, € mero expectador da solucdo que sé o tributarista pode dar
com seguranca, embora a resposta encontrada no plano material acabe sendo incorporada ao

processo através de um instituto processual.

Adianto que a cldssica preocupagcdo com quem seja o “réu” do mandado de
seguranca € impertinente para esse estudo. A uma, porque a questao tem mais interesse quando
questionado tributo federal que, por definicdo, atravessa as fronteiras dos diversos Estados
brasileiros e é, por defini¢do, exigido em todo territério nacional, consoante possa vir a se
concretizar sua hipdtese de incidéncia. A duas, porque estou com aqueles que entendem que
“réu” do mandado de segurancga é sempre a pessoa juridica a qual faz parte a autoridade coatora,
mera representante daquela pessoa em juizo.” No exemplo figurado para estudo, réu do
mandado de seguranca € a Unido Federal (o tributo é federal) e, por for¢ca da Constitui¢ao
Federal, a Unido pode ser acionada em todo o territério nacional (CF, art. 109, I, VIl e § 2°). A
“autoridade coatora”, no maximo, é indicadora de competéncia do mandado de seguranca.
Nessas condicdes, a variagdo relevante que poderia ocorrer se daria, tnica e exclusivamente, no
polo ativo da impetracdo, na pessoa do impetrante, portanto. Por isso o estudo limita-se a

enfrentar a questao dessa perspectiva.

7. A respeito, v. meu Mandado de seguranca: comentdrios as Leis 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66, no prelo da
Editora Saraiva de Sdo Paulo.



3) A posicao da doutrina mais recente

A questdo foi bastante bem enfrentada pela doutrina do “direito processual
tributdrio” mais recente. Em dois trabalhos recentes, seus autores chegaram a mesma conclusao:
a segunda impetracdo nao pode prevalecer, bem assim, os efeitos de eventual liminar favoravel
pelo impetrante diante da litispendéncia ou da coisa julgada com a anterior. A “variacdo” do
impetrante ndo conduz a uma impetracdo diversa da origindria, diante do que prescrevem as leis
tributdrias que incidem na espécie. Explicam suas razdes com os olhos voltados menos para o

sistema processual civil e mais para o sistema tributério.

As conclusdes a que chega um desses autores, Nelton Agnaldo Moraes dos

Santos, Juiz Federal em Sao Paulo, sdo as seguintes:

“a) matriz e filiais de uma empresa nao formam vérias pessoas juridicas,

mas uma so;

b) a legitimidade ad causam é definida pela personalidade juridica; o

domicilio tributdrio € 1til para a determinagao da competéncia do juizo;

c¢) independentemente da corrente doutrinaria que se adote a respeito da
legitimidade passiva para o mandado de seguranga, € a pessoa de direito publico

que resta juridica e patrimonialmente atingida pelos efeitos da coisa julgada;

d) ndo € possivel que uma unica relagdo juridica material, envolvendo
determinada empresa e a Unido, receba ou possa receber tratamentos e solucdes

diversas em sede jurisdicional;

e) a empresa deve impetrar o mandado de seguranga no foro onde estiver
sediada a autoridade coatora, observadas as regras de competéncia da Justica
Federal; se mais de uma autoridade estiver praticando o ato reputado ilegal, a

empresa devera optar por qualquer dos respectivos foros;

f) havendo reproducdo indevida de mandados de seguranga, prosseguird
o processo onde tiver ocorrido a primeira notificacdo, pela for¢a do art. 219 do

CPC; os demais deverao ser extintos, em razao da litispendéncia;

g) concedida ou denegada a seguranca, a decisdo liminar ou final atingira
a empresa como um todo (matriz e filiais) e, também, a Unido, devendo ser
respeitada e cumprida por todos os seus agentes, mesmo que ndo tenham

figurado na relacdo processual mandamental”.®

A leitura destas assertivas revelam, com exatiddo, a necessidade de aquele que
pretende questionar determinada exagao tributdria em juizo de se embeber das caracteristicas e

dos limites da relagdo juridica existente entre contribuinte e fisco no plano material. O processo

¥ “O mandado de seguranga impetrado por filial de empresa”, pp. 667/668.



ndo cria o direito material; aplica-o, nos exatos contornos em que ele existe previamente a
necessidade do ingresso perante o Poder Judicidrio. Dai o autor referir-se na sua conclusao sub
“d” a que uma relagdo juridica tributdria ndo se transforma e ndo se multiplica sé porque é
exercitada em juizo. Se, no plano do direito tributdrio, existe s6 uma exacgdo tributdria, nao
obstante a existéncia de diversas filiais de uma mesma empresa, quando questionada em juizo, a
exacdo permanecerd uma s6. Nao € porque o contribuinte pretende ingressar com uma agao
judicial que a relagdo tributdria que € uma no plano material pode ser repartida no plano

processual.

Embora o tema receba solucdes diversas no préprio plano do direito tributdrio °
— 0 que somente enriquece o debate sobre ele — n@o ha como fugir da premissa que abre esse
breve estudo. E o direito material que define os lindes da relagdo juridica tributdria que se
pretende questionar em juizo. O sujeito ativo e passivo desta relacdo, bem como a eficicia
espacial e temporal desta relacdo juridica tributdria ndo variam quando transportadas para juizo.
A regra do direito processual civil é clara: aqueles que compdem o plano material é que tém
legitimidade ativa e passiva para questionar o plano material em juizo. Somente nos casos
admitidos expressamente pela lei € que pode haver uma ruptura do plano material no plano
processual (CPC, art. 6").10 Mesmo nestes casos, entretanto, a relagdo juridica continua sendo,
exata e rigorosamente aquela, que existe no plano do direito material. O que a lei processual
admite, por excecdo, € a ruptura daquele que pode questiona-la em juizo. Nada mais do que

1SS0.

Em suma: os contornos da situacdo juridica de direito material impdem os

limites e 0 modelo do ingresso no Judicidrio. Eles se refletem, necessariamente e por defini¢ao,

°. H4, com efeito, diversos julgados dos Tribunais Regionais Federais em sentido radicalmente oposto,

reconhecendo a possibilidade da impetracdo de mandados de seguranca por matriz e filiais sem que haja
“litispendéncia” ou “coisa julgada” entre eles. O que deve ser destacado para essa sede € que esses acorddos, ao
contrdrio da doutrina referida no texto, vé dualidade de personalidades juridicas na hipétese. Apenas para ilustrar a
afirmagdo, consulte-se os seguintes acérddos: ‘“Administrativo. Processual civil. CADIN. Decisdao de juizes
vinculados a tribunais regionais diversos. Agéncias bancdrias de outros estados. Litispendéncia. Auséncia dos
pressupostos. 1. Para fins tributdrios, as filiais entre si e a matriz, sdo considerados estabelecimentos autdnomos. 2.
Decisao do Juiz Federal de Sdo Paulo ndo faz litispendéncia em relacdo a processo de outra regido, face a
inexisténcia de identidade de partes e delimitacdo jurisdicional. 3. Apelacdo provida. 4. Sentenca remetida ao 1°
grau para o enfrentamento do mérito” (TRF4, 4* Turma, Apelagdo Civel n°® 316.925/RS, rel. Juiz Alcides
Vettorazzi, j.un. 28.3.00, DJU 24.5.00, p. 292) e “Processual civil - Litispendéncia - Inexisténcia de seus
pressupostos - Reforma. 1. A litispendéncia caracteriza-se pela existéncia de dois ou mais processos que tenham
as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido, o que ndo ocorre no presente caso. 2. O presente
mandamus refere-se a unidade fabril da empresa filial, situada no municipio de Itapevi, ao passo que o
anteriormente ajuizado tem como impetrante a unidade fabril da empresa matriz, com domicilio em Sao Paulo e
com conta de energia elétrica e cddigo de instalaciio diversos. 3. Inexisténcia de litigancia de ma-fé por parte da
impetrante. Insubsisténcia da multa imposta pelo juizo a quo. 4. Apelacdo provida” (TRF3, 6* Turma, Apelacdo em
Mandado de Seguranga n° 94.03.0844582/SP, rela. Juiza Eva Regina, j.un. 7.4.99, DJU 23.6.99, p. 218).

', Trata-se do fendmeno identificado pela doutrina do processo civil como legitimagio extraordindria e, quando
excludente da apresentacdo em juizo do titular do direito no plano material, substitui¢do processual.



no plano do direito processual. Inclusive no que diz respeito a identificacdo da legitimidade

ativa para a acdo judicial."!

Dai a segura observacdo de Regina Helena Costa, também Juiza Federal em Sao
Paulo e que € autora do segundo trabalho mencionado de inicio sobre a questdo que aqui

estudo.:

“... para a perfeita identificacdo dos sujeitos no mandado de seguranga
relativo a matéria fiscal, bem como para a andlise da posicdo que cada sujeito
tributdrio pode ocupar nessa relacdo processual, hd que se atentar para as
peculiaridades de que se revestem as diversas relacdes de direito material

tributério.

Portanto, diante da pluralidade de vinculos que podem ser estabelecidos
em funcdo da exigéncia de um tributo, a definicdo da acertada natureza da
relacdo juridica questionada serd, induvidosamente, determinante da
caracterizacdo da legitimidade ativa, da correta indicacdo da autoridade coatora,

e da admissibilidade da intervencdo de terceiros™."?

Assim, e voltando as questdes que abrem esse titulo, para se verificar se o
segundo mandado de seguranga é mera repeticao do anterior — quase que uma ‘“nova tentativa”
de “liminar” perante juizo diverso — € mister o exame da questao no plano do direito material.
E, na linha do quanto sustentado por Nelton Moraes dos Santos e Regina Helena Costa, o
domicilio tributério, definido pelo art. 127, II, do Cédigo Tributdrio Nacional, ndo se sobrepde
a nocdo de “personalidade juridica da empresa”. Nao é porque matrizes e filiais podem ter
domicilios tributérios diversos e porque, para fins de fiscalizac@o, inclusive tributérias, possuem
contabilidades separadas e inscri¢des diversas, ¢ que hd uma pluralidade de “personalidades
juridicas”, legitimando, assim, diversas impetra¢des para discussdo de uma mesma exagao
tributdria. Matrizes e filiais sdo a mesma pessoa juridica. Assim sendo, s6 podem questionar

499

“uma vez s6” e perante “um s6 juizo” uma determinada exacdo tributdria.

Sem divida que a prépria Constitui¢do Federal deixa ao contribuinte que atua
em diversos locais uma certa margem de liberdade para a escolha do juizo federal para acionar

a Unido Federal, como revela o ja mencionado art. 109, § 2°13 Tratando-se de mandado de

", “A legitimidade processual nada mais é do que reflexo da prépria legitimacdo de direito material. Da mesma
forma que a validade e eficdcia de um ato concernente a relag@o juridica substancial depende de estar o agente
investido de condi¢@o legal para praticd-lo, também o ato processual consubstanciado na demanda deve envolver
sujeitos que, em tese, encontram-se naquela situa¢do da vida trazida a apreciag@o do juiz. Se apenas o proprietdrio
pode alienar, somente quem se diz proprietdrio tem legitimidade para reivindicar. E sempre a situacio substancial

afirmada que determina a legitimacdo” (José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e processo, p. 81).

12 “Anotagdes sobre os sujeitos do mandado de seguran¢a em matéria tributéria”, pp. 745/746.

13,0 § 2° do art. 109 instituiu, por outro lado, a competéncia concorrente eletiva para os casos em que a Unido for
ré. O autor poderd escolher entre o foro em que é domiciliado, em que houver ocorrido o ato ou fato que deu
origem a demanda ou onde esteja situada a coisa, ou o Distrito Federal. Todos os foros previstos no § 2° sdo
igualmente competentes, ndo havendo que se falar em (in)competéncia relativa, pois, em vez de prorrogagao,
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seguranca, nem ha como negar que a ‘“competéncia jurisdicional” variard consoante seja a
autoridade que possa ser identificada como “coatora” e seu grau de hierarquia na maquina
administrativa."* Uma vez mais, e, desta feita, tendo em vista o inciso VIII do art. 109 da

Constitui¢do Federal, pode ser que ocorra concorréncia de foros competentes.

Se é certo que exista, em alguns casos, variedade de juizos igualmente
competentes para questionar uma dada exacdo tributdria isto ndo pode querer significar, no
entanto, ser licita a existéncia de tantas a¢des quantos sejam, em tese, 0s juizos competentes.
Muito menos que possa se buscar do Judicidrio tantos resultados possiveis, favordveis ou

desfavoraveis a cada uma das partes, consoante seja o nimero de juizos competentes.

A questdo analisada do plano material, revela que uma vez feita a “escolha” do
foro, € ela irreversivel. Justamente porque hda uma “constante” na questao, que deriva do direito

material: a personalidade juridica e a propria exacao tributdria.

Mesmo para os casos em que € possivel, por forca do tipo tributdrio, falar-se em
“principio da autonomia do estabelecimento”, ndo ha como colocar em duivida, ainda com os
olhos voltados para esse ramo do direito, que a multiplicidade de mecanismos de cdlculo e
fiscalizacdo de incidéncia tributdria ndo significa a criacdo de uma multiplicidade de
personalidades juridicas distintas, cada qual com correlata “autonomia” para impugnar a exacao
tributdria. Até porque, ndo hd espaco para questionar que, mesmo nesses casos, a questdo
relativa a exigibilidade ou nao do tributo, vale dizer, a higidez da relacdo tributdria, continua

sendo, ainda aqui, uma $6.1

Evidentemente que se, no plano material, for possivel distinguir situacdes
concretas que dizem respeito a uma s6 das filiais (por exemplo, uma tese tributdria que, por

qualquer motivo, alcanga apenas um dos estabelecimentos), ndo hd como negar que, na exata

havera simples escolha pelo autor” (Aloisio Gongalves de Castro Mendes, Competéncia civel na justica federal, p.
110). Na mesma linha de argumentagdo, mencionando tratar-se, o art. 109, § 2°, da Constituicdo Federal, de
hipétese de concorréncia de foros, Raquel Fernandez Perrini, Competéncias da justica federal comum, pp.
292/300.

', Sobre a relagdo entre o status da “autoridade coatora” e a competéncia jurisdicional para impetracio de
mandado de seguranca, v. Athos Gusmao Carneiro, Jurisdi¢cdo e competéncia, p. 112, Aloisio Gongalves de Castro
Mendes, Competéncia civel da justica federal, pp. 73/74 e Raquel Fernandez Perrini, Competéncias da justica
federal comum, pp. 223/225. Também enfrentei o tema em meu Mandado de seguranga: comentdrios as Leis
1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66, que esta no prelo da Editora Saraiva de Sdo Paulo.

'3, Nesse sentido: “As pessoas juridicas de direito privado e suas firmas individuais terdo considerado como
domicilio o lugar de sua sede, em relacdo aos atos ou fatos que deram origem a obrigacdo, o de cada
estabelecimento (inciso II do art. 127 do CTN). Este critério deve ser aplicado de conformidade com as diferentes
espécies tributdrias, pois se o imposto de renda é lancado, tendo em vista a autonomia de cada estabelecimento
para apurac¢do do quantum tributrio (em face da aplicacdo do principio constitucional da ndo-cumulatividade),
muito embora a empresa seja considerada em sua integralidade, para os fins de responder pelo débito tributdrio”
(José Eduardo de Melo, Curso de direito tributdrio, p. 195) e “O domicilio é importante para fixar o local do
recebimento e quem deve fazer o pagamento, deduzindo-se do adimplemento da obriga¢do se a mora é do credor
ou do devedor. (...) No imposto de renda, exacdo federal — pouco importando a existéncia de diversos
estabelecimentos — o domicilio do contribuinte é o da sua sede” (Sacha Calmon Navarro Coelho, Curso de direito
tributdrio, p. 598).
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medida, em que o ato diga respeito so a ela, € somente aquele ato que serd questionado em juizo
e, certamente, os efeitos do questionamento judicial, s6 vao lhe dizer respeito. Mesmo aqui,
entretanto, nao ha como fugir da premissa que abre o presente estudo. O ato imaginado s6 diz
respeito 2 filial, desde o plano tributdrio. Ndo é uma criagdo ou uma “ficcdo” processual. E
dificil, no entanto, imaginar tal hip6tese no que diz respeito a exigibilidade de tributos, vale

dizer, a higidez de dada relacdo juridica tributéria.

4) O novo art. 253, I1, do CPC, e sua aplicacao a hipotese

Reafirmando as premissas sobre as quais se fundam este trabalho, nao ha como
afirmar ser suficiente o direito processual civil para responder a questdo aventada no titulo
anterior. Principalmente porque saber se os dois mandados de seguranca do exemplo figurado
sdao “idénticos” é uma questdo que, embora seja levada ao processo pela teoria da “triplice
identidade”, tipicamente processual (CPC, art. 301, § 2°), € resolvida pelo direito tributério. Ea
doutrina e a jurisprudéncia tributdrias que t€m que definir, se, para fins tributdrios, filial e
matriz sdo a mesma pessoa. Embora a veiculagdo da resposta colhida no direito tributdrio para o
plano processual se dé por institutos desse ramo do direito isto ndo pode impedir o que, espero,
tenha ficado claro desde o inicio dessas linhas: quem diz quem é que estd sujeito a exacao
tributdria e quais sdo os limites dessa sujeicdo € o direito tributdrio; ndo o direito processual
civil.

De qualquer sorte, hda um dado novo no direito processual civil que considero

pertinente para mencionar e confirmar as conclusdes até aqui lancadas.

Trata-se do novo inciso II criado pela Lei n® 10.358, de 27 de dezembro de 2001,
ao art. 253, do Codigo de Processo Civil. De acordo com o dispositivo, “Distribuir-se-2o por
dependéncia as causas de qualquer natureza: (...) Il — quando, tendo havido desisténcia, o

pedido for reiterado, mesmo que em litisconsércio com outros autores”.

O que a norma quer estabelecer claramente € que a repeticdo de uma mesma
acdo, mesmo que com partes diferentes (dai o emprego do termo “litisconsorcio”), devera ser
dirigida ao mesmo juizo. Em termos técnicos de direito processual civil ou em “processualés”,
parece que o novo dispositivo quer criar uma nova forma de prevencdo de juizo, que se
distancia — e bastante — do critério “tradicional” do Cédigo de Processo Civil.'® Até porque
trata de “prevengdo” de juizo para uma mesma acdo (idéntica, embora sucessiva) e niao para
mais de uma (semelhante). A norma regula uma forma de “prevencdo” que ndo implica na

reunido de duas ou mais agdes para julgamento conjunto mas, bem diferentemente, que

', Neste sentido — e por forca do novo critério de prevencio definido pelo atual art. 253, I, do CPC — é que a
conclusdo sob a letra “” a que chegou Nelton Agnaldo Moraes dos Santos (v. texto a que se refere a nota 8, supra)
pode merecer alguma ressalva.
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determina que vdrias acdes idénticas, embora com autores diversos (litisconsortes), sejam todas

encaminhadas a0 mesmo juizo.

A expressdo “prevencdo de juizo” deve ser entendida como a fixacdo concreta
de um entre mais de um juizos competentes em abstrato. Naqueles casos em que ha foro
concorrente € possivel verificar que um — e apenas um — dos juizos € que poderd julgar a

acdo, com exclusio dos demais.

Na hipétese prevista pelo art. 109, § 2°, da Constituicdo Federal, por exemplo, o
contribuinte pode optar pela propositura da acdo em face da Unido no seu domicilio, na se¢cao
judicidria onde ocorreu o ato ou fato que pretende questionar em juizo, onde estd situada a coisa
ou no Distrito Federal. Trata-se, como visto no texto a que se refere a nota 13, supra, de escolha
que pode ser exercida, em cada caso concreto, pelo contribuinte. O mesmo se diga quando o
caso ¢ de mandado de seguranca e a fixacdo da competéncia se d4 consoante seja a autoridade
coatora ex vi do art. 109, VIII, da Constituicao, desde que, evidentemente, nenhuma das

autoridades tenha foro privilegiado.

Para definir qual juizo, entre varios, em abstrato, € o competente quando ha mais
de uma acdo em curso, o Cédigo de Processo Civil adotou os critérios constantes dos arts. 106 e
219, o “primeiro despacho nos autos” (assim entendido o juizo de admissibilidade da peticao
inicial, usualmente consubstanciado no “cite-se sob as penas da lei”) e a citacdo valida,
respectivamente. O Cdédigo de Processo Civil articula cada um destes dispositivos supondo a
co-existéncia de acdes assemelhadas e ndo idénticas (conexas ou continentes, diz o Cédigo),
tratando de definir qual, dentre dois juizos, € o competente para processar ambas. Superando a
aparente dicotomia entre os dispositivos a doutrina nunca deixou de afirmar que o art. 106 tem
aplicacdo quando duas a¢des conexas ou continentes correm no mesmo foro (vale dizer, mesmo
territério, comarca ou se¢do judicidria) e o art. 219 quando as a¢des correm em foros diversos.
Dai ser comum, na doutrina processual civil, a afirmacdo de que prevencdo é critério de fixacdo

ou modificacdo da competéncia.'’

Uma vez fixado o juizo, entretanto, nenhuma outra escolha pode ocorrer. O juizo
prevento passa a afastar todos os demais, mesmo aqueles que, de inicio, teriam competéncia
para conhecer e julgar a agdo. Assim, seja o juizo que “despachou em primeiro lugar” (art. 106)
ou aquele perante o qual se deu a primeira cita¢do (art. 219) € ele o prevento para as demais
causas, excluindo qualquer outro juizo que teria, em abstrato, idéntica competéncia para julgar

aquelas causas.

"7, Analisei, com algum vagar esse instituto no meu O poder piiblico em juizo, pp. 127/140, a propésito do que hoje
€ o pardgrafo tnico do art. 2° da Lei n® 7.347/85 (agdo civil publica) e o § 5° do art. 17 da Lei n® 8.429/92
(improbidade administrativa), na redacdo dada pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2002, entdo
Medida Proviséria n® 1.984.
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O que se tem sustentado é que o atual art. 253, II, do Cédigo de Processo Civil
acabou por criar um novo critério de prevencdo para a hipdtese de haver sucessivas
distribuicdes de uma mesma a¢do, mesmo com variagdo nos seus autores. Um critério que nao
se baseia mais no “primeiro despacho” ou na “citacdo valida” mas em um dado ainda mais
concreto, objetivo e imediato: a mera distribuicdo da acdo. Tudo para impedir, 1é-se da
exposi¢ao de motivos, da Lei n° 10.358/01, que uma mesma acao seja distribuida tantas vezes
quantas sejam suficientes para a obtencao de uma liminar ou, de forma mais ampla, de alguma

providéncia jurisdicional favoravel ao autor.'®

José Rogério Cruz e Tucci, por exemplo, escreve que ... em consonancia com o
novel inc. II do art. 253, a desisténcia da demanda mesmo antes da citagdo, faz com que a
simples distribuicdo gere prevencdo para causa subseqiiente. Parece, assim, que essa novidade
afronta o tradicional preceito do caput do art. 219 do CPC (“A citacdo valida torna prevento o

L 19
juizo...”)...”.

Nao € diverso o entendimento de Fredie Didier Jr. no particular:

“Com a reforma do art. 253 cria-se nova modalidade de regra de
prevencdo, que passa a alcangar feitos ja findos, e por isto, dissociada do
instituto da conexdo. A propdsito, parece ter sido essa a inten¢ao, pois afirma-se

que se criard outra hip6tese de prevencdo: a prevencdo por agdes repetidas™.”’

E desse entendimento também Céandido Rangel Dinamarco, que defende a tese
de que o novo dispositivo cuida de uma causa de prevencdo que denomina de “origindria”, em
contraposicdo aquela, preexistente no sistema processual civil, que chama de “expansiva”. Para
ele, trata-se de tipico caso de competéncia absoluta, porque fixada com base em critério
funcional e, portanto, aprecidvel até de oficio, com necessdria declaragao de nulidade de
quaisquer atos decisorios (CPC, arts. 113, caput, e § 2° e 301, § 4°). Sao as seguintes as suas

palavras:

“Estamos diante de um caso muito nitido de competéncia funcional: o
fato de aquele juizo, naquele foro, haver exercido sua fun¢ao jurisdicional em
determinado caso € suficiente para, de modo automético e direto, estabelecer sua
competéncia para processos futuros, versando a mesma causa. Mesma causa (ou
causa igual), segundo a notdria regra dos trés eadem, é aquela que apresenta os
mesmos sujeitos, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido ja presentes em

uma precedente demanda (CPC, art. 301, § 2")...”.21

'8 Sobre a exposicio de motivos do Anteprojeto que se tornou a Lei n° 10.358/01, consultar William Santos
Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual civil, pp. 46/47.

¥ Lineamentos da nova reforma do CPC, p. 38.
*°_ Flavio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues, A nova reforma processual, p. 33.
! A reforma da reforma, p. 74.
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Ha aqueles, como Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier,
que criticam veementemente o dispositivo.”? Para eles é possivel, licito e ético a “escolha” do
juizo, mesmo que isto signifique propor uma acdo judicial perante quem ja tenha, por algum
motivo, externado seu entendimento pessoal sobre o tema. Nao pretendo, nesta sede, concordar
ou discordar, desses processualistas. O que deve ser destacado da leitura das li¢des do casal de
juristas € que o dispositivo quis proibir uma pratica comum no foro de “caca” ou “escolha” do
“juizo bom”. Juizo bom da perspectiva daquele que pede e sabe que vai obter determinada

tutela jurisdicional, liminar ou final, em seu favor.

O fato, no entanto, € que, concordando ou ndo com a solucao dada pelo direito
positivo brasileiro, a possibilidade dessa “busca” estd definitivamente afastada do sistema
processual civil brasileiro. Como a op¢ao do legislador mais recente afina-se aos principios da
isonomia e do juizo natural — de inspiracdo constitucional (art. 5°, caput, II, XXXVII e LIII)

—, ndo ha como evitar a aplicagdo da lei, sendo criticas a sua ratio meramente de lege ferenda.

O que estd muito claro diante da nova regra processual é que uma vez proposta
uma acdo jurisdicional perante um dado juizo — mesmo que haja outros igualmente
competentes (foro concorrente) — ja nao é mais dado ao autor propor a acdo em qualquer outro
juizo. Se, porventura, a providéncia liminar que ele requerer for indeferida, a ele resta recorrer
para o Tribunal competente, em busca da tutela de seus direitos. Nao mais — se € que isso era
possivel antes do advento da Lei n° 10.358/01 — tentar “melhor sorte” perante outro juizo que,
antes da propositura da a¢do, também detinha competéncia para a questdo. Isso mesmo quando
a “nova” agdo seja proposta por um litisconsorte. Mesmo quando a “nova” ac@o seja proposta

por alguém que, na verdade, é o mesmo autor, ndo obstante rotular-se de filial.

5) Consideracoes finais

O novo inciso II do art. 253 do Cdédigo de Processo Civil rende ensejo a uma
infinidade de outras diversas questdes processuais. Uma delas, talvez a mais importante, seja a
relativa ao reconhecimento, pelo dispositivo, do que a doutrina, majoritariamente, hesita — e
bastante — em reconhecer: a intervencio litisconsorcial (facultativa) ulterior. E a hipétese de
alguém pretender beneficiar-se de liminar ou outra medida proferida em processo inter alios
afirmando estar em situacdo fatica idéntica.”® Outra é o alcance do dispositivo: serd que

somente a desisténcia da acdo gera a prevengao de juizo regulado pelo novel dispositivo? E os

22 Breves comentdrios a 2° fuse da reforma do Cédigo de Processo Civil, pp. 43/51. Também Fredie Didier Jr. (A
nova reforma processual, pp. 28/40) é um critico voraz do dispositivo, analisando-o de diversos angulos, além de
uma possivel falta de ética do profissional responsdvel pelas “tantas distribui¢des quantas bastem para a concessao
da liminar”.

B A este respeito, v. as consideracdes de Fredie Didier Jr., A nova reforma processual, pp. 39/40, Leonardo José
Carneiro da Cunha, Inovagées no processo civil, pp. 35/37 e Daniel Assumpcio Neves, Nova reforma processual
civil comentada, pp. 75/82.
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outros casos de extingdo do processo sem julgamento de mérito? A andlise dessas questdes, no
entanto, transbordaria da proposta deste estudo, justamente porque ndo reclama qualquer

conteudo de direito material.

O que releva para essa sede € o entendimento de que aquilo que parece derivar
com singeleza do arcabouco processual recém modificado tem raizes bastante profundas no
direito material, que indica, com exatidao, as condi¢des segundo as quais hd ac¢des idénticas ou
nao em virtude da variagdao do pdlo ativo da relagdo processual. Se, ademais, ha divergéncia ou
davidas no plano material sobre qual seja o real domicilio tributdrio de uma empresa ou se, para
fins tributdrios, matriz e filiais t€ém ‘“personalidade juridica prépria”, ao processo civil nada
resta sendo acolher a mais segura das licdes que a doutrina e a jurisprudéncia daquele ramo

juridico venha a produzir.

E fundamental, destarte, que, independentemente das novidades trazidas para a
técnica processual, o processualista ou, quando menos, o aplicador da lei processual tenha
sempre em mente os lindes, as caracteristicas e, como séi acontecer, as divergéncias que
existem no plano do direito material que, por intermédio do processo, ele pretende aplicar. Nao
ha processo sem direito material. Nao hd adequada aplica¢do do direito material sem que o

processo perceba que ndo pode ir além do que o direito a ser aplicado consegue ir.
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