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RESUMO

A Constituigdo Federal prevé um tratamento diferenciado para as microempre-
sas e empresas de pequeno porte, inclusive através da arrecadacdo unificada de
tributos. A Lei Complementar n° 123/2006, regulamentando tal tratamento, criou
a substitui¢do processual passiva, atribuindo a Unido a legitimidade para defen-
der os interesses dos demais entes federados. Abordarei conceitos ligados a
competéncia tributaria, substitui¢do processual, legitimidade passiva e coisa jul-
gada, para demonstrar que a legitimidade exclusiva passiva da Unido nas ag¢des
envolvendo o Supersimples € passivel de questionamentos, inclusive quanto a sua
constitucionalidade.

Palavras-chave: Simples Nacional. Legitimidade Passiva Exclusiva.
1. Consideragdes iniciais

A tradicdo positivista do direito brasileiro se reflete na existéncia de um numero

incontavel de normas, que procuram abranger o maior universo de situagdes possiveis.
Assim, surgem leis de carater predominantemente material, mas que acabam trazendo ques-
tdes processuais, sem que haja uma preocupacdo cientifica na integracdo das novas nor-
mas com outras preexistentes.

A Lei Complementar — LC n°® 123/2006 (Lei do Supersimples ou Simples Nacional)

¢ um exemplo deste tipo de norma, que surgiu com o objetivo maior de regulamentar um
novo sistema unificado de arrecadacdo de tributos, mas acabou abordando questdes de cara-
ter nitidamente processual, como ¢ o caso da Secdo XIII do Capitulo IV da referida lei, que
trata do processo judicial. Tal dispositivo, recentemente alterado pela Lei Complementar n°

139/2011 (redacdo em vigor a partir de 1° de janeiro de 2012), dispde o seguinte:

“Secao XIII

Do Processo Judicial

Art. 41. Os processos relativos a impostos e contribui¢gdes abrangidos pelo Simples
Nacional serdo ajuizados em face da Unido, que sera representada em juizo pela Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto no § 5° deste artigo.

§ 1° Os Estados, Distrito Federal e Municipios prestardo auxilio a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, em relagdo aos tributos de sua competéncia, na forma
a ser disciplinada por ato do Comité Gestor.

§ 2° Os créditos tributarios oriundos da aplicagao desta Lei Complementar serao
apurados, inscritos em Divida Ativa da Unido e cobrados judicialmente pela Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto no inciso V do § 5°
deste artigo.
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§ 3° Mediante convénio, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera de-
legar aos Estados e Municipios a inscrigdo em divida ativa estadual e municipal
e a cobranca judicial dos tributos estaduais e municipais a que se refere esta
Lei Complementar.

§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo aos impostos e contribui¢des que nao te-
nham sido recolhidos resultantes das informagdes prestadas:

I - no sistema eletronico de calculo dos valores devidos no Simples Nacional de que
trata o § 15 do art. 18;

Il - na declaracdo a que se refere o art. 25.

§ 5° Excetuam-se do disposto no caput deste artigo:

I - os mandados de seguranca nos quais se impugnem atos de autoridade coatora
pertencente a Estado, Distrito Federal ou Municipio;

IT - as agdes que tratem exclusivamente de tributos de competéncia dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios, as quais serdo propostas em face desses entes
federativos, representados em juizo por suas respectivas procuradorias;

IIT - as a¢des promovidas na hipotese de celebracdo do convénio de que trata o §
3° deste artigo.

IV - o crédito tributario decorrente de auto de infra¢do lavrado exclusivamente em
face de descumprimento de obrigagdo acessoria, observado o disposto no § 1°-D

do art. 33.
V - o crédito tributario relativo ao ICMS e ao ISS de que trata o § 16 do art.
18-A.”

O artigo 41, transcrito acima, retrata a maneira como se dara a representacdo das
pessoas juridicas de direito publico, tanto no polo passivo quanto ativo das relagdes pro-
cessuais envolvendo questdes ligadas a Lei do Supersimples.

A LC n° 123/2006 atribuiu a um 6rgao a funcdo de regulamentar os procedimentos
voltados a concretizacdo dos seus comandos normativos: o Conselho Gestor do Simples
Nacional (CGSN), que, exercendo sua fungao reguladora, previu a maneira como se daria
a representacdo judicial passiva dos entes federados, nas questdes envolvendo o
Supersimples.

A Resolugao CGSN n° 39, de 1/9/2008, foi o primeiro dispositivo que regulamen-
tou a legitimidade passiva dos entes federados na repeti¢do de indébitos. Esta resolugdo
foi revogada pela de n°® 94, de 29/11/2011, que repetiu, em seu artigo 118, os dispositivos
da norma anterior:

“Art. 118. A ME ou EPP optante pelo Simples Nacional somente podera solicitar a
restitui¢do de tributos abrangidos pelo Simples Nacional diretamente ao respectivo
ente federado, observada sua competéncia tributaria. (Lei Complementar n°® 123,
de 2006, art. 21, § 5°)

§ 1° O ente federado devera: (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 21, § 5°)

I - certificar-se da existéncia do crédito a ser restituido, pelas informag¢des cons-
tantes nos aplicativos de consulta no Portal do Simples Nacional;

II - registrar em controles proprios, para transferéncia ao aplicativo especifico do
Simples Nacional, quando disponivel, os dados referentes a restitui¢do processada,
contendo:
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a) numero de inscricdo no CNPJ;

b) nome empresarial;

¢) periodo de apuragdo;

d) tributo objeto da restituicao;

e) valor original restituido;

f) nimero do DAS objeto da restituicdo.

§ 2° O processo de restituicdo devera observar as normas estabelecidas na legisla-
cdo de cada ente federado, observando-se os prazos de decadéncia e prescrigdo pre-
vistos no CTN. (Lei Complementar n° 123, de 2006, art. 21, §§ 12 e 14)

§ 3° Os créditos a serem restituidos no Simples Nacional poderdo ser objeto de
compensagdo de oficio com débitos junto a Fazenda Publica do proprio ente. (Lei
Complementar n°® 123, de 2006, art. 21, § 10)”

Os dispositivos tratam da legitimidade passiva dos entes federados nos pedidos de
restituicdo de tributos pagos a maior ou indevidamente pelo contribuinte. Percebe-se que
o artigo 118 atribui legitimidade exclusiva ao ente federado detentor da competéncia tri-
butaria. Assim, eventual pagamento indevido de Imposto Sobre Servigos — ISS, s6 podera
ser repetido em face do Municipio, mesmo que existam outros tributos federais a serem
repetidos. Esta ¢ a premissa que adotarei ao longo do estudo.

A mesma Resolucdo prevé a legitimidade dos entes federados nas agdes judiciais.
Transcrevo o Capitulo III da Resolugdo CGSN n° 94/2011, para facilitar a compreensao:

“CAPITULO 111

DOS PROCESSOS JUDICIAIS

Secao |

Da Legitimidade Passiva

Art. 120. Serdo propostas em face da Unido, que sera representada em juizo pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), as ac¢des judiciais que tenham
por objeto: (Lei Complementar n® 123, de 2006, art. 41, caput)

I - ato do CGSN e o Simples Nacional;

IT - tributos abrangidos pelo Simples Nacional.

§ 1° Os Estados, Distrito Federal e Municipios prestardo auxilio a PGFN, em rela-
¢do aos tributos de sua competéncia, nos termos dos arts. 123 e 124. (Lei Comple-
mentar n® 123, de 2006, art. 41, § 1°)

§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdao atuar em conjunto com
a Unido na defesa dos processos em que houver impugnacdo relativa ao Simples
Nacional, caso o eventual provimento da agdo gere impacto no recolhimento de seus
respectivos tributos. (Lei Complementar n® 123, de 2006, art. 41, § 1°)

Art. 121. Excetuam-se ao disposto no inciso II do art. 120:

I - informag¢des em mandados de seguranca impugnando atos de autoridade coatora
pertencente a Estado, Distrito Federal ou Municipio; (Lei Complementar n® 123,
de 2006, art. 41, § 5°, inciso I)

IT - agdes que tratem exclusivamente de tributos dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios, as quais serdo propostas em face desses entes federados, cujas
defesas incumbirdo as suas respectivas representagdes judiciais; (Lei Complemen-
tar n® 123, de 2006, art. 41, § 5°, inciso II)
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III - a¢des promovidas na hipotese de celebragcdo do convénio previsto no art. 126;
(Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 41, § 5°, inciso III)

IV - agdes relativas ao crédito tributario decorrente de auto de infragdo lavrado
exclusivamente em face de descumprimento de obrigacgdo acessoria; (Lei Comple-
mentar n° 123, de 2006, art. 41, § 5°, inciso 1V)

V - agdes relativas ao crédito tributario relativo ao ICMS e ao ISS de responsabi-
lidade do MEI. (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 41, § 5°, inciso V)
Paragrafo tnico. O disposto no inciso III alcanga todas as agdes conexas com a
cobranga da divida, desde que versem exclusivamente sobre tributos estaduais ou
municipais. (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 41, § 3° e § 5°, inciso III)
Art. 122. Na hipotese de ter sido celebrado o convénio previsto no art. 126 e ter sido
proposta acdo contra a Unido, com a finalidade de discutir tributo da competéncia
do outro ente federado conveniado, devera a PGFN, na qualidade de representante
da Unido, requerer a citagdo do Estado, Distrito Federal ou Municipio conveniado,
para que integre a lide. (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 41, § 3°)

Sec¢ao 11

Da Prestacdo de Auxilio a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN

Art. 123. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio de suas admi-
nistragdes tributdrias ou outros 6rgaos de sua estrutura interna, quando assim de-
terminado por ato competente, prestardo auxilio a PGFN em relagdo aos tributos
de suas respectivas competéncias independentemente da celebracdo de convénio, em
prazo ndo inferior a terga parte do prazo judicial em curso. (Lei Complementar n°
123, de 2006, art. 41, § 1°)

§ 1° O requerimento feito pela PGFN, bem como as informag¢des a lhe serem pres-
tadas pelo respectivo ente federado, serdo, preferencialmente, feitos por meio ele-
tronico, ao 6rgdo de representacdo judicial do respectivo Estado, Distrito Federal
ou Municipio. (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 41, § 1°)

§ 2° A resposta sera dirigida diretamente ao chefe da unidade solicitante seccio-
nal, estadual, regional ou geral da PGFN. (Lei Complementar n°® 123, de 2006,
art. 41, § 1°)

§ 3° Transcorrido o prazo estabelecido sem que tenha sido prestado o auxilio so-
licitado pela PGFN aos Estados, Distrito Federal e Municipios, tal fato serd in-
formado ao ente federado competente. (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art.
41, § 1°)

Art. 124. As informagdes prestadas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, em cumprimento ao § 1° do art. 120, deverdo conter: (Lei Complementar
n® 123, de 2006, art. 41, § 1°)

I - descricdo detalhada dos fundamentos faticos que ensejaram o ato de langcamen-
to, que poderd ser representada por copia do relatorio fiscal relativo ao langcamen-
to, desde que os contenha;

I - copia da legislac@o e resolugdes pertinentes, incluindo eventuais consultas e
pareceres existentes sobre a matéria, e indicacdo de sitio na internet em que por-
ventura esteja disponibilizada a legislac¢do;

IIT - copia de documentos relacionados ao ato de fiscalizagdo;

IV - data em que prestada a informacd@o, nome do informante, sua assinatura, en-
dereco eletronico e telefone para contato.

< | sumiario | p



Revista TRF 3* Regido n° 112, mar. ¢ abr./2012

Secao III

Da Inscrigdo em Divida Ativa e sua Cobranca Judicial

Art. 125. Os créditos tributdrios oriundos do Simples Nacional serdo apurados,
inscritos em DAU e cobrados judicialmente pela PGFN, excetuando-se: (Lei Com-
plementar n°® 123, de 2006, art. 41, § 2°)

I - a hipdtese de convénio; (Lei Complementar n® 123, de 2006, art. 41, § 3°)

IT - o crédito tributario decorrente de auto de infragdo lavrado exclusivamente em
face de descumprimento de obrigacdo acessoria; (Lei Complementar n° 123, de 2006,
art. 41, § 5°, inciso 1V)

IIT - o crédito tributario relativo ao ICMS e ao ISS apurado no SIMEI. (Lei Com-
plementar n° 123, de 2006, art. 41, § 5°, inciso V)

§ 1° O encaminhamento pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, dos créditos
tributarios para inscricdo na DAU, serd realizado com a observancia dos requisi-
tos previstos no art. 202 do CTN, no art. 2° da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980, e, preferencialmente, por meio eletronico. (Lei Complementar n® 123, de 2006,
art. 41, §§ 1° e 2°)

§ 2° A movimentagdo e encaminhamento serdo realizados via processo administrativo
em meio convencional, em caso de impossibilidade de sua realizagdo por meio ele-
tronico. (Lei Complementar n® 123, de 2006, art. 41, §§ 1° e 2°)

§ 3° A PGFN propora a forma padronizada de encaminhamento eletronico ou con-
vencional de débitos para inscrigdo na DAU, a ser aprovado em ato do CGSN. (Lei
Complementar n°® 123, de 2006, art. 41, §§ 1° ¢ 2°)

§ 4° A notificagdo da inscricdo em DAU ao ente federado, dos créditos relativos
aos tributos de sua competéncia, dar-se-a por meio de aplicativo a ser disponibili-
zado no Portal do Simples Nacional. (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 41,
§§ 1°¢ 29

§ 5° O pagamento dos tributos abrangidos pelo Simples Nacional inscritos em DAU deve-
ra ser efetuado por meio do DAS. (Lei Complementar n® 123, de 2006, art. 21, inciso 1)
§ 6° Os valores arrecadados a titulo de pagamento dos créditos tributarios inscri-
tos em divida ativa serdo apropriados diretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, na exata medida de suas respectivas quotas-partes, acresci-
dos dos consectarios legais correspondentes. (Lei Complementar n°® 123, de 2006,
art. 22, incisos I e II)

Segao IV

Do Convénio

Art. 126. Os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios deverdo manifestar seu
interesse na celebracdo de convénio com a PGFN, nos termos do § 3° do art. 41 da
Lei Complementar n°® 123, de 2006, para que efetuem a inscrigdo em divida ativa e
cobranca dos tributos de suas respectivas competéncias. (Lei Complementar n° 123,
de 2006, art. 41, § 3°)

Art. 127. A existéncia do convénio implica a delegagdo integral pela Unido da com-
peténcia para inscri¢do, cobranca e defesa relativa ao ICMS ou ao ISS, quando esses
tributos estiverem incluidos no Simples Nacional. (Lei Complementar n® 123, de
2006, art. 41, § 3°)

§ 1° A delegacao integral prevista no caput dar-se-4 sem prejuizo da possibilidade
de a Unido, representada pela PGFN, integrar a demanda na qualidade de interes-
sada. (Lei Complementar n° 123, de 2006, art. 41, § 3°)
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§ 2° Na hipotese deste artigo, ndo se aplica o disposto no § 5° do art. 125. (Lei
Complementar n° 123, de 2006, art. 41, § 3°)

Secao V

Da Legitimidade Ativa

Art. 128. A excecdo da execucdo fiscal, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios possuem legitimidade ativa para ingressar com as agdes que entenderem ca-
biveis contra a ME ou EPP optante pelo Simples Nacional, independentemente da
celebragdo do convénio previsto no art. 126. (Lei Complementar n°® 123, de 2006,
art. 2°, inciso I ¢ § 6°).”

O CGSN distinguiu as situagdes em que ha acdo judicial, daquelas em que ha sim-
ples pedido administrativo de restitui¢gdo. No primeiro caso, seguiu o texto da Lei Com-
plementar, porém facultou as Procuradorias do Estado e Municipio o auxilio nas demandas
judiciais; em relagdo a restitui¢do administrativa, atribuiu exclusivamente ao ente compe-
tente para instituir o tributo a legitimidade para responder pela repetigédo.

Tais dispositivos tratam ndo apenas da legitimidade passiva quanto ativa dos Or-
gdos federados. O ponto a ser abordado neste estudo refere-se a legitimidade passiva ex-
clusiva da Unido para representar os demais entes federados em acodes de repetigdo de
indébito. A evolugdo legislativa que trata da matéria ¢ a abordagem tedrica e pratica da
questdo serdo feitas através da associacdo existente entre federalismo, competéncia tribu-
taria, coisa julgada e legitimidade processual, sempre de maneira simplificada, ja que ndo
hé pretensdo em esgotar o assunto.

Abordarei a questdo da legitimidade ativa, a existéncia de eventual divergéncia entre
os dispositivos da representacdo judicial e aqueles que tratam da repeti¢do de indébito
administrativa da Resolugdo CGSN n°® 94/2011.

As referéncias feitas a “pequena empresa” ao longo deste trabalho devem ser enca-
radas como sinonimo de todas as empresas (micro e de pequeno porte) abrangidas pelo
Simples Nacional.

2. Fundamentacao teorica

A Federacdo ¢ uma clausula pétrea prevista na Constitui¢do Federal, o que signifi-
ca que ndo pode ser alterada pelo legislador constituinte derivado. Uma nog¢ao simplifica-
da de federacdo pode ser traduzida como descentralizagdo do poder e autonomia dos entes
que compdem o Estado Federado.

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios espelham esta autonomia em varias
situagdes, mas a que interessa para a presente discussdo diz respeito a competéncia legis-
lativa e, mais especificamente, a competéncia tributaria.

A competéncia tributaria, corolario do Principio Federativo, significa o poder que
determinado ente possui para instituir (criar) um tributo, através de lei (no caso brasi-
leiro). Assim, a Constitui¢do Federal previu varias situagdes hipotéticas, atribuindo a
determinados entes da federagdo o poder de criar o tributo decorrente destas hipoteses.
Auferir renda, por exemplo, foi discriminado como fato gerador do imposto de renda, e
atribuido a Unido o poder de instituir tal tributo; prestar servigos, por sua vez, faz sur-
gir o Imposto sobre Servigos, cuja competéncia foi atribuida aos Municipios.
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A aptiddo para criar, em abstrato, tributos, ou, em outras palavras, a competéncia
tributaria, estd prevista no artigo 145 da Constituicdo Federal. A partir de agora, é preci-
so distinguir competéncia tributaria de outros conceitos que estdo interligados.

Em primeiro lugar, criar tributo ndo significa legislar sobre direito tributario, pois
este conceito € mais amplo e envolve diversas situagdes como obrigagdes acessorias, pro-
cedimentos, prazos para pagamento, que nao se incluem na nogédo de criagdo de tributo.

Competéncia tributaria ndo ¢ o mesmo que capacidade tributaria ativa. A compe-
téncia ¢ poder de criar tributo, mediante atribuicdo legislativa privativa de ente politico.
Ja a capacidade tributaria ¢ o poder de exigir e fiscalizar tributos criados, com feicdo
nitidamente administrativa (pessoas administrativas de direito publico, incluindo autarquias
e fundagdes publicas). Além disso a competéncia tributaria ndo caduca nunca, ou seja, o
legislativo ndo possui prazo para instituir tributo, diferentemente do que ocorre com a
capacidade tributaria que pode ser delegada por prazo certo, ou mesmo indeterminado.

Um exemplo que pode clarear as diferencas entre competéncia tributaria e capaci-
dade tributaria se encontra no Imposto Territorial Rural. Tal tributo é criado pela Unido,
mas sua receita ¢ dividida entre este ente e o Municipio em que situado o imovel, porém,
hé possibilidade de delegacdo da capacidade tributaria para os Municipios. Em outras
palavras, a Unido pode delegar ao Municipio a fiscalizagdo e arrecadagdo do tributo, que
ficara com 100% da receita auferida, o que ndo altera a competéncia tributaria, que per-
manece com a Unido. Voltarei a tratar da competéncia tributaria mais a frente, fazendo
um paralelo com a lei do Supersimples.

O Poder Publico procura aperfeicoar a fiscalizagdo e arrecadagdo de tributos, vi-
sando a satisfacdo da sede insaciavel por recursos dos particulares. A unificagdo de arre-
cadacdo foi uma das maneiras que o Estado entendeu como adequada para concretizar tais
objetivos. Por outro lado, a Constituicdo Federal prevé tratamento diferenciado, favoreci-
do e simplificado para as pequenas empresas, nos seus artigos 170, IX e 179.

Ha um nitido viés de incentivo e protecdo as empresas de pequeno porte, mas sera
que o legislador infraconstitucional ponderou sobre eventual conflito entre tratamento di-
ferenciado versus competéncia tributaria?

Destaco uma questdo que ja foi pacificada perante o Supremo Tribunal Federal: as
isengdes heterdbnomas. Trata-se de um instituto em que determinado ente politico concede
isencdo de um tributo que ndo lhe pertence. Excepcionalmente, a propria Constitui¢do previu
esta possibilidade, como no caso do ICMS-exportagdo, cuja competéncia tributaria per-
tence aos Estados, porém a Unido pode isentar tal tributo mediante Lei Complementar.

Ressalvadas as hipdteses constitucionais, e também no caso dos tratados interna-
cionais, em que a Unido representa o Estado brasileiro (e ndo apenas a sua pessoa politi-
ca), a isengdo heteronoma ¢é vedada, pois implica em ofensa ao principio federativo,
atacando a competéncia tributaria. A participacdo exclusiva da Unido no po6lo passivo de
demanda, discutindo tributos de outros entes, causa ofensa a este principio federativo?

O devido processo legal é um principio geral do direito processual e possui nature-
za constitucional. A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, LIV, prevé que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Através deste princi-
pio, decorrem outros subprincipios, que servem para materializar seus comandos. Para o
estudo em questdo, ¢ importante destacar o principio do contraditorio e da ampla defesa.

A doutrina costumava utilizar como sindnimos tais subprincipios, mas atualmente
costuma-se falar que o contraditério ¢ um “fendmeno estrutural e objetivo do processo,
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que se materializa no procedimento, pela participagdo das partes na formacdo da decisdo
judicial'”, e a ampla defesa “exprime a necessidade de uma defesa técnica?”.

Apesar da diferenciagdo, é inegavel que tais principios estdo interligados, pois o
exercicio da ampla defesa s6 ocorre através do contraditério. A analise dos principios cons-
titucionais em conjunto leva a conclusdo de que a parte ndo pode ter direitos restringidos
sem que lhe seja dada oportunidade de exercer uma defesa técnica no processo, mediante
participacdo dialética nos atos do processo.

A previsdo constitucional de tratamento diferenciado e favorecido as ME e EPP,
inclusive com unificagdo de arrecadagdo, deve ser encarada em conjunto com os princi-
pios constitucionais do contraditorio e ampla defesa. Serd que permitir que a Unido re-
presente judicialmente outros entes federados nos processos judiciais, com extensdo da coisa
julgada, implica em ofensa aos principios do devido processo legal?

Este ¢ um conflito aparente que deve ser solucionado a partir da ponderagdo de
valores, privilegiando-se uma das normas constitucionais em detrimento da outra. Existem
outras normas que permitem a representacdo processual, notadamente no processo coleti-
vo, porém, ha diferengas cruciais em relagdo a previsdao da Lei do Supersimples, como
demonstrarei mais a frente.

O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 6°, repete o artigo 81 do CPC italiano e
dispoe sobre a legitimidade ordindria, explicitando que ninguém pode pleitear, em nome
proprio, direito alheio. A parte final do dispositivo permite que direito alheio seja pleitea-
do por quem nédo ¢é o titular da relagdo juridica, mas exige previsdo legal expressa para
essa legitimagdo extraordinaria. Sera que a norma processual esta de acordo com os dis-
positivos constitucionais da coisa julgada? Além disso, sera que vale apenas para o pdlo
ativo, ou também para o passivo?

E importante destacar as diferencas entre alguns institutos de direito processual
que, embora relacionados, possuem conceitos proprios. Em primeiro lugar, a personali-
dade processual, que ¢ atributo de todos, seja pessoa natural, juridica, e até mesmo ente
despersonalizado. Também conhecida como capacidade para estar em juizo, a personali-
dade processual é a “aptiddo genérica e abstrata para figurar em qualquer processo®”.

Quando um sujeito estd incapaz para exercer seus direitos em juizo, deve haver sua
representacdo legal ou organica. Neste caso, fala-se em capacidade processual ou
legitimatio ad processum. Também existe a necessidade de representacdo técnica, exceto
nos casos que a lei afasta, e ai, falamos capacidade postulatéria.

Por fim, todo aquele que figura no processo é considerado parte. Quando a parte
alega a necessidade de defesa de seus direitos, falamos em legitimidade (legitimatio ad
causam). Em outras palavras, a legitimidade ¢ a “coincidéncia, avaliada in status
assertionis, entre a posi¢do ocupada pela parte, no processo, com a respectiva situacado
legitimadora, decorrente de certa previsdo legal, relativamente aquela pessoa e perante o
respectivo objeto litigioso*”.

' TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias constitucionais do processo. In: Revista do Advogado (AASP), ano
XXVIII, n°® 99, p. 64.

2 Ibidem.

3 ASSIS, Araken de. Substitui¢do Processual. /n: Leituras Complementares de Processo Civil, org. DIDIER JR.,
Fredie. 7* ed., Salvador: Editora Jus Podium, 2009, p. 49-64.

4 Ibidem, idem.
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Liebman entendia a legitimidade como a titularidade da acdo, uma condi¢do para
a propria existéncia do direito de formar o processo. Ocorre que a legitimidade ¢ estra-
nha ao mérito, ¢ ndo condiciona a a¢do, pois o processo serd formado tdo logo seja pro-
vocado pela parte demandante. Além disso, ha algumas situagdes em que a lei atribui a
um terceiro a legitimidade para conduzir o processo, impedindo o verdadeiro titular de
exercer o seu direito, como é o caso da Lei n° 6.404/76, que atribui, em seu artigo 68, §
3°, a legitimidade ao agente fiduciario para executar debéntures, cuja titularidade perten-
ce ao debenturista.

Existem vérias classificagdes para a legitimidade. E ordinaria, quando ha coinci-
déncia entre o titular do direito material e o sujeito do processo; extraordinaria, quando
esta coincidéncia ndo existe, porém a doutrina aponta que deve haver uma ligagdo subsi-
diaria entre o legitimado extraordinario e o direito material envolvido. Quando a lei atri-
bui ao Ministério Publico a legitimidade para propor agdo de improbidade administrativa,
qual o interesse imediato do Ministério Piblico? Ndo ha necessariamente, mas sempre se
buscara atingir a defesa do interesse publico (interesse subsidiario e objetivo de atuagdo
do parquet).

A legitimidade extraordinaria pode ser autdbnoma ou subordinada. No primeiro caso,
0 sujeito processual atua em nome proprio, na defesa de interesse imediato que nédo lhe
pertence, porém com objetivo de satisfazer interesse subsidiario, e é chamado tradicional-
mente de substituicdo processual (conceito dado por Chiovenda e ainda em uso). Exemplo
classico da legitimidade extraordinaria subordinada esta no caso da assisténcia, simples
ou litisconsorcial. O importante é destacar que a legitimidade extraordinaria ¢ excegdo e,
segundo o artigo 6° do CPC, depende de previsdo legal.

A legitimidade autdnoma ainda pode ser exclusiva ou concorrente. No primeiro caso,
s6 o substituto processual (legitimado extraordinario) pode ingressar com a a¢do, por exems-
plo, no caso das debéntures citado acima, em que apenas o agente fiduciario pode ir a jui-
zo; também no caso da a¢do popular, em que o titular do direito (povo) ¢ indeterminado,
mas apenas o cidaddo pode ingressar; e, como ultimo exemplo, o caso em andlise, que ¢
da Unido (Fazenda Nacional), como legitimado passivo nas agdes do Supersimples.

O CGSN, regulamentando a LC n° 123/2006, repetiu o comando legal e tratou de
uma espécie de interven¢do processual até entdo nao prevista no ordenamento juridico
nacional: o auxilio que Estados, Distrito Federal e Municipios prestam a Unido, quando
este ente for demandado nas questdes envolvendo o Supersimples. Mas qual seria a natu-
reza do auxilio: litisconsorcio ulterior, assisténcia simples ou litisconsorcial, amicus curiae?
A doutrina ainda n3o se manifestou especificamente sobre o tema, porém, analisando a
previsdo legal, em que hé legitimidade exclusiva da Unido, assemelha-se a um caso de
assisténcia, porém, com uma diferenca crucial: mesmo que ndo preste o auxilio, o ente
federado sofrera os efeitos da coisa julgada.

3. Estado da arte
3.1 O Supersimples Nacional
A Lei Complementar n® 123/06 nao foi a primeira legislagdo ordinaria a abordar o tra-

tamento diferenciado para empresas de pequeno porte e microempresas. A Lei n® 7.256/84,
anterior a atual Constitui¢do Federal, regulamentava o tratamento diferenciado, favorecido e
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simplificado para as pequenas empresas, o que ja demonstrava a preocupagdo do legislador
com a importancia da atividade econémica desenvolvida por empresas menores, € a consequente
necessidade de incentivar as atividades dos sujeitos com menor condi¢do financeira.

A Constitui¢do Federal de 1988 acabou recepcionando a antiga legislagdo. Poste-
riormente, surgiram as Leis n° 8.864/94 e n° 9.841/99, esta ultima revogando expressa-
mente as duas legislagdes anteriores e instituindo o Estatuto da Microempresa ¢ da
Empresa de Pequeno Porte.

Em 1996, a Lei n® 9.317 foi a primeira a regulamentar o tratamento diferenciado e
favorecido no ambito federal. A partir desta norma, varios Estados e alguns Municipios
criaram suas leis proprias, visando a um tratamento simplificado das pequenas empresas,
mas ndo havia um tratamento conjunto da matéria entre todos os entes da federacdo. Isso
ocorreu porque Estados e Municipios s6 poderiam participar da arrecadagdo unificada
mediante convénios especificos com a Unido.

O grande nimero de normas existentes podia implicar em situacdes conflitantes, pois
imagine uma empresa situada em Sdo Paulo, que exercia atividades também no Rio de
Janeiro, sendo que cada um dos Estados e respectivas capitais possuiam normas proprias,
regulamentando a tributagdo das pequenas empresas.

A Emenda Constitucional n° 42 de 2003, trouxe mudangas importantes para o regime
do tratamento diferenciado das pequenas empresas. Em primeiro lugar, inseriu o inciso XXII
ao artigo 37 da Constituicdo, que previu, pela primeira vez, a administragdo integrada:

“XXII - as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por
servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacdo de
suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de
cadastros e de informacgoes fiscais, na forma da lei ou convénio.”

A mesma Emenda alterou o processo legislativo das normas que viessem a regula-
mentar o tratamento diferenciado das pequenas empresas. A partir de agora, s6 mediante Lei
Complementar, conforme inciso d do artigo 146 da Constitui¢cdo e seu paragrafo tnico:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, II, das contribui¢des previstas no art. 195, I e §§
12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n°® 42, de 19.12.2003)

Paragrafo tnico. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também podera
instituir um regime unico de arrecada¢do dos impostos e contribui¢des da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

I - sera opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42,
de 19.12.2003)

IT - poderdo ser estabelecidas condigdes de enquadramento diferenciadas por Esta-
do; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)
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IIT - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribui¢do da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata, vedada qual-
quer retengdo ou condicionamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de
19.12.2003)

IV - a arrecadacédo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional Gnico de contribuintes. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)”

A Emenda n° 42/03 também decretou o fim dos regimes especiais de tributacdo das
pequenas empresas até entdo vigentes, a partir do momento em que a Lei Complementar
prevista no artigo 146 entrasse em vigor. Esta é a redacdo do artigo 94 do ADCT:

“Art. 94. Os regimes especiais de tributagdo para microempresas e empresas de
pequeno porte proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios cessardo a partir da entrada em vigor do regime previsto no art. 146, III, d,
da Constitui¢do. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)”

Embora houvesse normas regulamentando o tratamento diferenciado, so a partir da
Emenda Constitucional n°® 42/03, o sistema deixou de ser descentralizado, passando a existir
a possibilidade de administracdo integrada e regime Unico de arrecadacéao.

A Lei Complementar n® 123/06 surge nesse cenario centralizador de fiscalizagdo,
arrecadacdo e administragdo tributarias. O artigo 1° da norma traz os principais aspectos
decorrentes da centralizagdo, os quais consistem, dentre outros, na apurac¢do e recolhimento
dos tributos mediante regime Unico de arrecadagdo de todos os entes politicos federados.
Em outras palavras, o contribuinte microempresa ou empresa de pequeno porte deve reco-
lher, em um unico documento, os tributos decorrentes de sua atividade, cabendo a Unido
repassar a Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, os tributos que lhe disserem respeito.

E importante deixar claro que a Lei Complementar nio alterou o instituto da com-
peténcia tributéaria, o que ndo poderia ter ocorrido, por se tratar de matéria de indole cons-
titucional. De fato, atribuir a um determinado ente a legitimidade para representar os outros
em acdes judiciais ndo significa modificar a competéncia para instituir leis em matéria
tributaria. Tal situacdo constitui ofensa a coisa julgada, assunto a ser tratado agora.

3.2 A coisa julgada e sua extensdo subjetiva

A extensdo subjetiva da coisa julgada é uma preocupagdo universal para os pro-
cessualistas. Focarei o assunto na abordagem do nosso ordenamento juridico. A primeira
parte do artigo 472 do Cddigo de Processo Civil regulamenta, de maneira geral, a eficicia
ultrapartes da sentenca: “A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, nao
beneficiando nem prejudicando terceiros”.

O referido Codigo Processual, de 1973, materializa o principio constitucional do
contraditorio, pois ndo permite que terceiros sejam atingidos por uma decisdo judicial da
qual ndo fizeram parte. Ocorre que uma sentenca nem sempre traz reflexos apenas para as
partes envolvidas na relagdo processual, mas também para terceiros, alids, Liebman ja se
referia a eficacia natural da sentenga em relagdo a terceiros, como comando emanado de
autoridade.
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A procedéncia de uma acgdo reivindicatoria de imovel movida em face de um deter-
minado sujeito, que resida naquele bem com seu filho incapaz, atingira ndo apenas o réu,
como seu filho, que terda que desocupar o imovel, mesmo sem ter sido parte no processo.
Neste caso, verifica-se que ha dois tipos de interesse: o direto, que envolve o réu, e o in-
direto, que envolve o filho. A doutrina costuma falar em interesse juridico (direto) e inte-
resse meramente econdmico (reflexo).

Outro exemplo € encontrado nas agdes possessorias, em que o possuidor direto ndo
fez parte da relacdo processual: sdo partes dois sujeitos discutindo um imével que ja ha-
via sido alienado para terceiro, porém este ndo providenciou a averbagdo da alienagdo no
registro de imoveis competente. Diante de varias situagdes semelhantes, ha previsdo pro-
cessual expressa de defesa dos interesses daquele que ndo participou do processo: os em-
bargos de terceiro.

O direito brasileiro prevé alguns meios de impugnacdo as decisdes que interfiram
em relagdo a terceiros que ndo participaram da relacdo processual. Temos a agdo resciso-
ria, com todas as limitacGes decorrentes do rol taxativo, mas também existe a acdo decla-
ratoria de nulidade da sentenca, amplamente defendida pela doutrina, e acatada pela
jurisprudéncia, bem como as impugnagdes ao cumprimento de sentenga e embargos a exe-
cucdo, sem falar nos embargos de terceiro.

O tratamento da coisa julgada no direito brasileiro depende da tutela pleiteada na
lide. Com excecdo da coisa julgada endoprocessual, que € comum para os diversos tipos
de tutela, os efeitos variam entre a tutela coletiva e a tutela individual, quando a primeira
ndo envolve todos os interessados no processo. A Lei da Ag¢éo Civil Publica e, principal-
mente, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) sdo os principais instrumentos legais
que tratam sobre o tema.

O Superior Tribunal de Justica, acolhendo posi¢cao doutrinaria sobre o tema, resol-
veu adotar a teoria do microssistema processual coletivo, em que consigna que as diversas
leis que tratem sobre tutela coletiva devem interagir entre si, como o CDC, Lei de A¢ado
Civil Publica, Lei de Agdo Popular, Lei de Improbidade Administrativa, dentre outras (REsp
695.396/RS, 1* T. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 12.4.11, DJe 27.4.11).

O CDC regulamenta os efeitos da coisa julgada nas a¢des coletivas. Adotando-se a
teoria do microssistema processual coletivo, pode-se afirmar que o Capitulo IV da Lei n°
8.078/90 aplica-se também as demais normas que tratam da tutela coletiva. A redagao le-
gal ¢ a seguinte:

“CAPITULO 1V

Da Coisa Julgada

Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:
I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo, com idén-
tico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso I do paragrafo nico
do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improce-
déncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar
da hipotese prevista no inciso Il do paragrafo tnico do art. 81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo tinico do art. 81.
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§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo prejudicardo interesses
e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipotese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor acdo de indenizagdo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13
da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de indenizagdo
por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista
neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucesso-
res, que poderdo proceder a liquidagdo e a execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99.
§ 4° Aplica-se o disposto no pardgrafo anterior a sentenga penal condenatoria.
Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos [ ¢ II e do paragrafo Gnico do
art. 81, ndo induzem litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa
julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e III do artigo ante-
rior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da
acdo coletiva.”

Traduzindo a lei, podemos afirmar que a coisa julgada nos processos coletivos pode
ocorrer das seguintes maneiras: secundum eventum litis ¢ secundum eventum probatio. Além
disso, deve-se observar o artigo 16 da Lei de A¢do Civil Pubica e o artigo 2°-A da Lei n°
9.494/97, que disciplina a tutela antecipada em face da Fazenda Publica, os quais dispdem
sobre o limite territorial da coisa julgada, delimitando os efeitos da decisdo a esfera terri-
torial abrangida pela competéncia do 6rgéo jurisdicional emissor do comando para o caso
litigioso. Assim, uma decis@o de um juiz do Estado de Sdo Paulo s6 poderd abranger ju-
risdicionados deste Estado, por exemplo.

A coisa julgada secundum eventum litis pode ter efeitos diferentes, dependendo do
resultado da tutela concedida (ou denegada). Assim, quando a sentenca ¢ de improcedén-
cia, e os direitos envolvidos sdo difusos, coletivos em sentido estrito ou individuais homo-
géneos, a sentenca fara coisa julgada para o substituto processual que ingressou com a
demanda (ou mesmo para o legitimado coletivo que néo participou do processo), mas nun-
ca para os individuos que ndo participaram da lide. Exemplificando, uma ag&o coletiva
movida pelo Ministério Publico e determinada associagdo de consumidores que seja julga-
da improcedente ndo prejudicara os consumidores que ndo participaram diretamente da
relacdo processual, mas tanto o MP, quanto a associagdo que foi parte, bem como terceira
associagdo que ndo integrou a relagdo processual, ndo poderdo propor a mesma demanda.

Caso a sentenga seja procedente, trés consequéncias podem surgir: quando os di-
reitos forem difusos (sujeitos indeterminados), ou individuais homogéneos (sujeitos deter-
minaveis e direitos definidos, com tratamento coletivo do processo), a eficacia € para todos
(erga omnes), ou seja, mesmo quem nao participou do processo sera beneficiado; nos di-
reitos coletivos em sentido estrito, a eficadcia sera ultrapartes (apenas para os individuos
que integrem determinada classe e possam ser individualizados).

A coisa julgada coletiva também nao surte efeitos quando a acdo ¢ improcedente,
pela falta de provas. Neste caso, tanto o legitimado coletivo (seja substituto processual ou
legitimado extraordinario em sentido estrito), quanto o individuo, poderdo propor nova
demanda. Apenas o legitimado extraordinario que propds a demanda ficard impedido de
rediscutir a matéria.

<« |sumirio | p



Revista TRF 3* Regido n° 112, mar. e abr./2012 27

Outro ponto imprescindivel para compreensao da coisa julgada nas acoes coleti-
vas diz respeito ao sistema de representacdo adotado na defesa dos interesses dos subs-
tituidos. Na Alemanha, o modelo da legitimacdo coletiva (verbandsklage) permite que as
associagdes tenham uma legitimagdo ativa especial, atuando como sujeito supraindividual,
mas agindo em nome proprio, sem defesa dos interesses individuais.

Nosso ordenamento inspirou-se no modelo norte-americano, das class actions, po-
rém com algumas restri¢des: no sistema dos Estados Unidos, ha extensao da coisa julgada
para terceiros, mas leva-se em consideragao a legitimagao adequada dos individuos, ou seja,
o substituto processual tem que representar os substituidos de maneira eficiente, para que
a coisa julgada lhes seja estendida. Além disso, ha notificacdo dos individuos para que
adiram ou optem por ndo participar da agdo coletiva (right to opt out).

No Brasil, hé possibilidade da coisa julgada coletiva ndo ser extensivel a determi-
nados sujeitos que optem por litigar individualmente defendendo seus direitos. Neste caso,
ao tomar ciéncia da agdo coletiva, o individuo pode pleitear a suspensdo da agdo indivi-
dual, para que aguarde o resultado da demanda coletiva. Caso esta venha a ser proceden-
te, o individuo desiste da acdo individual e promove a execuc¢do do julgado na demanda
coletiva; caso improcedente, ele pleiteia a continuidade da a¢do individual.

Observem que os estudos se concentram na coisa julgada para o polo ativo, mas
tais explicagdes também merecem aplicagdo no pdlo passivo da demanda.

3.3 A evolucdo da legitimagao passiva até a LC n° 123/2006

Ja falamos sobre legitimidade ordinaria, extraordinaria e substitui¢do processual,
e destacamos que a legitimacdo exclusiva da Unido nas ag¢gdes judiciais envolvendo o
Supersimples ¢ exemplo de substituicdo processual. Assim, é fundamental expor os efeitos
que a substitui¢do processual traz aos sujeitos integrantes do processo e aqueles que nao
participaram da lide.

A regra, no nosso ordenamento juridico, é que apenas o titular do direito material
possui legitimidade para ingressar em juizo, e esta expressa no artigo 6° do CPC, como ja
abordado acima. Quando a lei fala em pleitear direito, ndo se refere apenas ao autor da
acdo, mas também & parte passiva, pois a parte demandada pleiteia direitos no processo,
mesmo que seja para ndo modificar um status vigente. Assim, a legitimacdo extraordina-
ria é excec¢do e depende de previsdo legal expressa, em ambos os p6los do processo.

Nao ha outro sentido na norma, principalmente no Brasil, pais marcado por uma
litigiosidade intensa, com sobrecarga de demandas individuais, o que implica, dentre ou-
tras causas, na morosidade da prestagdo jurisdicional. Incentivar e garantir instrumentos
para a coletivizagdo das demandas de massa pode ser um meio de diminuir este retardo.

A previsdo do artigo 41 da LC n°® 123/06 ndo ¢é propriamente de legitimacao passi-
va coletiva, e sim, tipico caso de substituicdo processual. Vamos as consequéncias decor-
rentes da substitui¢cdo processual.

A primeira consequéncia estd relacionada ao 6nus da sucumbéncia. Imagine uma
acdo de repeticdo de indébito discutindo o Imposto de Renda e o ISS no Supersimples. De
acordo com a norma, apenas a Unido integrara a lide. Suponha que a demanda seja pro-
cedente e que a Unido tenha que repetir a quantia discutida. Nao ha novidades quanto
ao imposto de renda, mas, em relacdo ao ISS, a Unido tera que devolver o tributo. Os
defensores desta substituicdo podem dizer que a Unido se ressarcird via CGSN, através
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de desconto no momento do repasse, o que ¢ um argumento plausivel, porém, e a sucum-
béncia processual?

O Municipio ndo foi parte, e a Unido ndo é titular do ISS, mas tera que pagar custas
e honorarios advocaticios decorrentes da sua derrota no processo judicial. Seria possivel
compensar tal 6nus via CGSN também? Entendo que a resposta ¢ negativa, decorrente da
auséncia de previsdo normativa.

Além de arcar com 6nus que deveria ser repassado a terceiro, a Unido ainda terd um
aumento nas demandas judiciais, o que implicara na necessidade de contratagdo de mais Pro-
curadores Federais, para defender interesses de outros entes. Estados e Municipios, por sua
vez, ficariam livres dos 6nus da sucumbéncia e poderiam até abrir mao de cargos de Procura-
dores do Estado e do Municipio, ja que as demandas seriam reduzidas sensivelmente.

Percebe-se que o problema da sucumbéncia traz outro reflexo, que ¢ o aumento do
trabalho para os Procuradores Federais, com a consequente diminui¢cdo para os Procura-
dores do Estado e Municipios.

Outra consequéncia da substitui¢do processual que entendo mais relevante refere-
se a eficacia da coisa julgada para o substituto e para o substituido. Voltando aos aponta-
mentos da doutrina sobre interesse direto e indireto no processo, pode-se dizer que o
substituido que ndo participou do processo apenas deixou de ser parte formalmente, pois
seu interesse estava sendo representado por um legitimado que possuia interesses naquele
direito do substituido, mesmo que indireto.

Exemplificando a afirmac¢do acima, quando a Unido contesta uma demanda de re-
peticdo de indébito envolvendo tributos federais e municipais no Supersimples, verifica-se
que a improcedéncia da ag¢do ¢é do interesse direto da Unido (substituto), consequentemente,
o Municipio estard bem representado nesta seara.

Ocorre que, adotando-se a teoria do microssistema processual coletivo, a extensdo
da coisa julgada, sem que seja oportunizado ao Municipio exercer o contraditorio, depen-
derad da adequada representacdo da Unido, e da improcedéncia da demanda. Caso o pedido
seja procedente, e 0 Municipio nao integre a relagdo processual, ndo havera possibilidade
da coisa julgada ser-lhe extensivel, pois, como ja abordado acima, ofenderia a teoria do
secundum eventum litis, enxergada a partir da acdo coletiva passiva.

A cisdo entre sujeito titular do direito material e o sujeito que integra a relagao
processual, respectivamente substituido e substituto processual, acaba ndo sendo acolhida
pelo microssistema processual coletivo brasileiro, que impoe restrigdes a extensdo da coi-
sa julgada nestes tipos de demanda.

4. Consideragdes finais

Verificamos que a legitimacdo extraordinaria exclusiva da Unido nas a¢des envol-
vendo o Supersimples ndo ofende o principio da Federagdo, pois a competéncia tributaria
ndo foi afastada.

A legitimidade deixa de ser totalmente exclusiva, quando se permite que os demais
entes federados prestem auxilio @ Unido, nos processos em que houver interesse daqueles.
Questionamos qual seria a natureza juridica do referido auxilio, que pode ser entendida
como uma espécie de assisténcia.

O grande problema encontrado no presente estudo refere-se a extensdo da coisa
julgada a Estados, Distrito Federal e Municipios, quando ndo prestarem auxilio a Unido,
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0 que pode implicar em ofensa ao principio constitucional do devido processo legal, mais
especificamente aos do contraditorio e ampla defesa.

Além disso, outros problemas reflexos surgem decorrentes desta legitimacdo exclu-
siva: a sobrecarga de trabalho da Procuradoria Federal, em detrimento das Procuradorias
dos Estados e Municipios, sem falar no 6nus da sucumbéncia processual para Unido, mesmo
que envolva tributos que ndo lhe pertencem.

Entendo que a intengdo de unificar a arrecadacdo de tributos € importante, porém,
retirar a legitimidade de pessoas juridicas de direito publico talvez ndo seja a melhor ma-
neira de concretizar este comando, notadamente quando envolve ofensa direta a texto cons-
titucional, o que devera implicar em questionamentos sobre a legalidade dos dispositivos
tratados neste artigo.
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