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Vistos.

Trata-se de mandado de seguranga em que a impetrante requer seja concedida
medida liminar para suspender a exigibilidade do recolhimento de tributos em razdo da pandemia
hoje instalada no pais (COVID-19).

O pedido ndo ¢é em si desarrazoado.

A situagdo econdmica derivada do isolamento social determinado em todos os
ambitos ¢ efetivamente problemdtica para todas as pessoas € a maior parte das empresas
provavelmente passara por situagdo econdmica muito dificil, o que tem levado as 3 esferas de
governo a conceder subsidios e incentivos a manutenc¢do dos empregos.

No ambito judicial, vém sendo concedidas medidas liminares, especialmente no
ambito da Justica Federal, com teor similar ao aqui pleiteado.

Todavia, hd questdes juridicas a serem enfrentadas quanto a esses pedidos,
relativas a natureza dos tributos cuja exigibilidade pretende-se ver suspensa (1); a efetiva
verificacdo da necessidade da parte em ver a suspensdo da exigibilidade de tributos decretada e
questdes processuais relacionadas (2); as consequéncias orcamentarias da decretagdo da suspensao
da exigibilidade de tributos (3); ao respeito a isonomia e ao principio relacionado da livre
concorréncia (4); aos limites do Poder Judiciario no controle de decisdes de cunho politico (5).

Quanto a natureza dos tributos cuja exigibilidade se pretende ver suspensa, ha
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um Obice de dificil transposicdo no caso de tributos indiretos, como o ISS e o ICMS:
juridicamente, o nosso legislador configurou o sistema de modo que o intérprete deva entender que
tais tributos ndo sdo economicamente arcados pelo comerciante ou prestador de servigos, mas pelo
consumidor.

Quando se destaca o valor do ISS ou do ICMS na nota fiscal, o empresario ja sabe
que aquela parcela de tributo ndo lhe pertence. Por isso € que o art. 166 do CTN estabelece de
forma clara que o contribuinte de direito, mesmo quando recolhe indevidamente tais tributos, ndo
pode pedi-los de volta ao Poder Publico, a ndo ser que tenha comprovado ter assumido o encargo
financeiro ou, ainda, estar expressamente autorizado pelo terceiro a recebé-lo.

Mutatis mutandis, eventual pedido de suspensdo do recolhimento desse tributo nédo
parece ser passivel de ser realizado pelo contribuinte de direito. Com efeito, a partir de cada nota
fiscal que emitir, o seu consumidor sabera que, do valor total pago por ele, uma porcentagem
dirigida ao Erario. Em outras palavras, o dinheiro cujo repasse ao Estado se quer ver suspenso nao
¢, a partir de tal artigo e do entendimento sobre apropriacdo indébita tributaria mas abaixo exposto,
exatamente de propriedade do impetrante, como € o caso do valor recolhido a titulo de tributos
diretos: neste ultimo caso, uma parcela da renda ou da receita do vendedor ¢é direcionada para o
Fisco, como se da com o IRPJ, a CSLL e até mesmo o PIS e da COFINS; ja no caso do ISS e do
ICMS, isso ndo se observa, sendo o encargo financeiro presumivelmente suportado pelo
consumidor, ciente este de que no preco se inclui a aliquota desses tributos.

Note-se que tal entendimento — que o valor ndo pertence verdadeiramente ao
contribuinte de direito — ¢ tao firme que levou a pacificagdo do entendimento de que ha crime de
apropriacdo indébita tributaria (inc. II do art. 2° da Lei 8.137/1990), nos casos em que ha venda de
mercadorias com o ICMS embutido no preco sem o pagamento do tributo. Fixou-se no STF a
seguinte tese em sede de repercussdo geral: "O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de
apropriagdo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no
tipo penal do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/1990" (RHC163,334, julgado em 18/12/2019).

Outra questdo ¢ a grande dificuldade de se verificar, em sede de cognicao
sumaria, a efetiva necessidade da empresa que pleiteia a suspensao da exigibilidade. Como ¢
sabido, a crise ora afeta & maioria das empresas, mas uma parte menor do setor produtivo passou a
ter receitas maiores com a crise. Mesmo entre as empresas negativamente afetadas, ha aquelas com
necessidade premente de recursos e paralisagdo total de atividades e outras em que as dificuldades

se apresentam de forma mais branda. A formacdo do contraditorio e eventual dilagdo probatdria
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parecem necessarias a esta avaliacdo, o que também pode afastar que a pretensdo se dé pela via do
Mandado de Seguranga.

De outro lado, ¢ necessario sopesar as consequéncias orcamentarias de decisoes
nesta seara. Vale lembrar que a mesma queda nas vendas suportada pela empresa sera diretamente
suportada na arrecadacdo dos tributos de sua titularidade. A suspensdo completa do recolhimento,
especialmente de tributos ja incluidos em notas fiscais ja emitidas, pode ser desastroso, justamente
no momento em que o Estado terd de aportar recursos para o combate a pandemia. Como bem
destacado pelo MM. Magistrado Emilio Migliano Neto, da 7* Vara da Fazenda Publica desta
Capital, "o amplo deferimento de liminares de natureza semelhante a deduzida pelos ora
impetrantes FIESP e CIESP acarretara a auséncia de recursos ao Poder Publico para fazer frente a
pandemia do COVID-1" (processo n° 1017036-78.2020.8.26.0053). A ponderacgdo da dificuldade
enfrentada pelo contribuinte com tal risco, em sede liminar, ndo parece ser minimamente segura.

Outro problema que se pde ¢ que a suspensdo extraordinaria da exigibilidade de
tributos fora das hipoteses do Codigo Tributario Nacional, pela via judicial, em razdo de situacdo
econdomica desfavoravel, pode representar afronta a isonomia considerando-se que a suspensao
deveria se dar para todos os concorrentes do autor da demanda.

Ainda, a suspensdo de exigibilidade nos termos pleiteados ¢ verdadeira criagdo de
moratoria, possivel pela via legislativa, apds a analise de circunstancias politicas. Por isso é que o
art. 152 do CTN estabeleceu que a moratoria somente pode ser concedida em carater geral pela
pessoa juridica de direito publico competente para instituir o tributo a que se refira (ou pela
Unido, quanto a tributos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
quando simultaneamente concedida quanto aos tributos de competéncia federal e as obrigacdes de
direito privado) ou em carater individual, por despacho da autoridade administrativa, desde que
autorizada por lei nas condi¢des do inciso anterior. Ndo ha essa prerrogativa ao Poder Judiciario. A
decisdo aqui € de indole politica e deve ser tratada como tal.

Por fim, ¢ preciso dizer que o Estado provavelmente tera de apresentar aos
empresarios em pior situagdo formas de pagarem seus tributos em atraso, ao final da crise, com
eventuais perddes e beneficios, como ¢é o caso de parcelamentos especiais. Essa forma, posterior e
pensada a partir da observagao fria do que se apresentar, parece muito mais prudente, adequada a
funcdo dos Poderes Executivo e Legislativo e, ainda, de acordo com a isonomia ¢ a livre
concorréncia.

Por essas razoes, INDEFIRO O PEDIDO LIMINAR.
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Notifique-se a autoridade impetrada a prestar informacdes e dé-se ciéncia a pessoa

juridica interessada, servindo a presente como oficio.

Intime-se.

Sao Paulo, 08 de abril de 2020.

DOCUMENTO ASSINADO DIGITALMENTE NOS TERMOS DA LEI 11.419/2006,
CONFORME IMPRESSAO A MARGEM DIREITA
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