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RESUMO

A Lei 12.016/2009 busca equilibrar a protecdo ao direito do particular com a protecao ao interesse
coletivo, ao prever a possibilidade de suspensao dos efeitos da seguranga concedida por liminar ou
sentenga, por decisdo do presidente do tribunal. No caso detributos indiretos, essa suspensdo
resultard na exigibilidade do tributo e, consequentemente, no repasse de seu encargo financeiro ao
adquirente do bem ou servi¢o. Daisurgem as questdes: quem terd legitimidade para solicitar a
restituicdo do indébito se a sentenga confirmar a liminar e conceder seguranga, o contribuinte de
direito ou o contribuinte de fato? Se a resposta for o contribuinte de fato (art. 166, CTN), o que
aconteceracom a sentenca favoravel ao contribuinte de direito? Sera letra morta? Abordaremos
essa problematica a partir da anélise da controvérsia sobre a exigibilidade do diferencial de aliquota
de ICMS incidente nas operagdes interestaduais envolvendo nao contribuintes do imposto;
exemplo paradigmatico da necessidade de contenc¢do da politica pelo direito.

Palavras-chave: Mandado de seguranga; Suspensdo da segurancga; Tributos indiretos; Autonomia

do direito; Contengdo da politica.

ABSTRACT

Law 12.016/2009 seeks to balance the protection of individual rights with the protection of
collective interests by providing for the possibility of suspending the effects, by the president of
the court, of a security measure granted. In the case of indirect taxes, such suspension will result
in the enforceability of the tax and, consequently, in the passing on of its financial burden to the

purchaser of the goods or services. This raises the questions: who will have right to request the
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refund of the undue payment if the judgment confirms the injunction and grants the security, the
de jure taxpayer or the de facto taxpayer? If the answer is the de facto taxpayer (Article 166, CTN),
what will happen to the favorable judgment for the de jure taxpayer? Will it become ineffective?
We will address this issue by analyzing the controversy surrounding the enforceability of the
ICMS’ rate differential on interstate transactions involving non-taxpayers of the tax; a
paradigmatic example of the need to contain politics within the bounds of law.

Keywords: Writ of mandamus; Suspension of the security measure; Indirecttaxes; Autonomy of

law; Containment of politics.

RESUMEN

La Ley 12.016/2009 busca equilibrar la proteccion del derecho del particular con la proteccion del
interés colectivo, al prever la posibilidad de suspension de los efectos de la seguridad concedida
por medida cautelar o sentencia, por decision del presidente del tribunal. En el caso de tributos
indirectos, esta suspension resultard en la exigibilidad del tributo y, consecuentemente, en la
transferencia de su carga financiera al adquirente del bien o servicio. De ahi surgen las preguntas:
(quién tendra legitimidad para solicitar la devolucion del pago indebido si la sentencia confirma
la medida cautelar y concede la seguridad, el contribuyente de derecho o el contribuyente de
hecho? Si la respuesta es el contribuyente de hecho (art. 166, CTN), ;qué sucedera con la sentencia
favorable al contribuyente de derecho? ;Sera letra muerta? Abordaremos esta problematica a partir
del analisis de la controversia sobre la exigibilidad del diferencial de tasa del ICMS incidente en
las operaciones interestatales que involucran no contribuyentes del impuesto; un ejemplo
paradigmatico de la necesidad de contencion de la politica por el derecho.

Palabras-clave: Mandado de seguridad; Suspension de la seguridad; Tributos indirectos;

Autonomia del derecho; Contencion de la politica.

1 INTRODUCAO

Garantia constitucional conferida ao particular contra o Estado (art. 5°, LXIX, CF), o
mandado de seguranca ¢ uma acdo de rito abreviado e tramitacdo célere voltada a protecdo de
direito subjetivo, acerca do qual ndo ha controvérsia quanto a sua existéncia ou titularidade, que
tenha sido violado ou esteja na iminéncia de sofrer violagdo pelo Poder Publico ou entidade privada
que desempenhe suas fungoes.

A atuacdo do Poder Judiciario em prol da reparag@o ou da salvaguarda de direito liquido e

certo, de maneira a forgar o Estado a agir ou deixar de agir segundo o seu dever, traz a reboque
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consequéncias politicas e econdmicas. Para fazer frente a elas, o artigo 15 da Lei 12.016/2009
confere a pessoa juridica de direito publico interessada e ao Ministério Publico a faculdade de
instaurar um incidente processual perante o presidente do tribunal, para que obtenhaa suspensao
dos efeitos da seguranca concedida por liminar ou sentenga, quando disso decorrer risco de grave
lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas.

Ocorre que nos mandados de seguranca que tratam de tributos indiretos, a suspen¢aoda seguranca
para o reestabelecendo da exigibilidade da obrigagao tributaria forga o contribuinte de direito a
calcular, apurar e destacar o imposto na respectiva nota fiscal, repassando o seu encargo financeiro
ao terceiro adquirente, contribuinte de fato. Transferido o encargo financeiro, o Codigo Tributario
Nacional dispde queo contribuinte de direito perde a legitimidade para solicitar a restituicdo do
tributo indevidamente recolhido. Disso surge uma situagdo de acentuada perplexidade: tendo sido
forcado a repassar o encargo financeiro a terceiro, e pressupondo a perda de legitimidade para a
solicitar a restituicdo do indébito, o que o contribuinte de direito fara com a sentenca que lhe
conceda a seguranga? E esse o problema central deste artigo.

Com o objetivo de identificar adequadamente a extensdo do problema, em vista de suas
repercussoes praticas a luz do direito, o estudo foi desenvolvido a partir do confronto de uma
controvérsia juridica especifica, referente a cobranga do diferencial de aliquota de ICMS incidente
sobre as operacOes interestaduais que destinam mercadorias para consumidores finais nao
contribuintes do imposto. Seguindo esse proposito, iniciaremos com a analise dessa discussao
judicial acerca do Difal; analisaremos o problema derivado da suspensdo da seguranca concedida
nos mandados de seguranca nesse caso especifico, para que assim, por inducao, possamos verificar
as condicdes e as consequéncias da suspensdo da seguranga nos mandados de seguranca que tratam

de tributos indiretos, de forma geral.

2 UM CASO PARADIGMATICO: O DIFERENCIAL DE ALIQUOTA DE ICMS

Pela redacdo original da Constitui¢do Federal de 1988, a incidéncia do ICMS sobre as
operacdes de circulagdo interestaduais de mercadorias ocorria da seguinte maneira: quando o
adquirente era contribuinte do ICMS, o imposto, calculado pela aliquota interestadual, era
recolhido ao estado de origem; enquanto a diferenga entre a aliquota interestadual e a aliquota
interna do estado de destino era recolhida em favor deste ente federado. Ja na operacdo que
destinasse mercadoria para nao contribuinte do ICMS, o imposto era recolhido, pela aliquota
interna do estado de origem, integralmente a esse estado (art. 155, I, “b”, c/c § 2°, VII, “a” e “b” e

VIIL, CF).
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Portanto, no modelo de tributagdo originariamente tracado pela Constitui¢do, nas operagdes
interestaduais que destinavam mercadorias a consumidores finais ndo contribuintes do
impostonada cabia ao estado de destino. Com a popularizacao das vendas a distancia, em especial
aquelas “on-line”, se tornou evidente a injustica disparidade na arrecadacdo entre os estados
envolvidos na operag¢ao.

Ao longo dos anos, diferentes Projetos de Emendas a Constituicao foram apresentados com
o objetivo de corrigir essa injustica.” Foi finalmente em 17.04.2015 que se deu a publicagio da
Emenda Constitucional 87, resultado do Projeto de Emenda Constitucional 197/2012, a qual deu
cumprimento a esse proposito. A partir da mudanca no texto constitucional, o diferencial de
aliquota de ICMS, que ja antes era recolhido pelo destinatario quando contribuinte do imposto,ao
estado de destino, passou a ser devido em proveito desse mesmo ente politico também nas
operagodes interestaduais envolvendo consumidores finais ndo contribuintes. Nessa hipotese, a
responsabilidade pelo recolhimento coube ao remetente da mercadoria.

A EC 87/2015 inseriu o artigo 99 no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias para
disciplinar um periodo de transicdo até a eficacia plena da nova sistematica de tributagdo. Com
isso, o produto arrecadado a titulo de diferencial de aliquota passou a ser dividido entre os estados
envolvidos na operagdo interestadual em proporgdes crescentes, até que em 2019 coube ao estado
de destinado a sua integralidade.

Poucos meses apds a publicagdo da EC 87/2015, o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ) publicou o Convénio ICMS 93/2015, disciplinando os procedimentos da
operagdo de venda interestadual para nao contribuintes. Com base nesse ato administrativo, os
entes federados passaram a editar as suas respectivas leis locais, e a exigir o recolhimento do
diferencial de aliquota.

Insurgindo-se contra a cobranga, os contribuintes argumentaram em juizo pela sua
inconstitucionalidade, nos termos do art. 146, I e III e art. 155, XII, “a”, “d” e “1”, todos da
Constituicao Federal, em razdo da violagdo ao preceito da legalidade tributaria, dada a auséncia de
previsdo normativa por meio de lei complementar, que regulamentasse os aspectos gerais dessa
nova forma de tributar. Argumentou-se ainda que os estados ndo poderiam ter se valido do vacuo

normativo para o exercicio da competéncia tributaria plena (art. 24, § 3°, CF).

2 A saber: a PEC 41/2003, que deu origem a PEC 228/2004, que, desmembrada, deu origem a PEC 255/2004, a qual,
por sua vez, também foi desmembrada, dando ensejo a criagdo da PEC 285/2004. Anos depois foi apresentada a PEC
31/2007, decorrente do esbogo da emenda aglutinativa apresentada no Plenario de votagdo da PEC 285/2004.
Posteriormente, a PEC 31/2007 foi apensada a PEC 227/2008. E finalmente, a PEC 103, apresentada em 2011, deu
origem a PEC 197/2012, de autoria do Senador Delcidio do Amaral (PT/MS), que foi convertida na EC 87/2015,
publicada no Diério Oficial da Unido em 17.04.2015.
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Ao seu turno, os estados argumentaram que a cobranca do diferencial de aliquota, devido
nas operacdes envolvendo consumidor final ndo contribuinte, ndo se confunde com a criagdo de
um novo tributo ou de uma nova hipotese de incidéncia do ICMS, tampouco com a majoracao da
carga de tributo ja existente, sendo, na verdade, mera regra de reparti¢do de receita. Por esse motivo
a redacdo conferida ao artigo 155, § 2°, VII e VIII, “a” e “b” da CF/1988 pela EC/87/2015 nao
dependeria de lei complementar para ter eficacia, bastando a sua regulamentacdo por meio de
Convénio e respectiva lei estadual.

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a repercussao geral da
matéria (Tema 1.093), destacando o recurso extraordinario 1.287.019/DF como representativo da
controvérsia. A mesma tematica foi objeto de andlise pela Corte também em sede de controle
concentrado de constitucionalidade (ADI 5.469). No julgamento de ambos os casos foi formada
maioria para reconhecer que a EC 87/2015 criou uma nova relagdo juridico-tributaria, mantida
entre o contribuinte de direito remetente do da mercadoria e o estado de destino; e de que o
Convénio ICMS ndo poderia suprir a auséncia de lei complementar na sua regulamentacdo. Foi
fixada tese para o tema segundo a qual, “a cobranc¢a do diferencial alusivo ao ICMS, conforme
introduzido pela Emenda Constitucional 87/2015, pressupde edigdo de lei complementar
veiculando normas gerais”.

Apesar de reconhecer a inconstitucionalidade da cobranca a mingua de lei complementar,
o STF modulou os efeitos dessa decisdo para o exercicio financeiro seguinte a conclusdo do
julgamento (em 2021), com o deliberado propdsito de conceder tempo ao Congresso Nacional para
editar a nova lei complementar e, sucessivamente, a Presidéncia da Republica para sanciona-la e
publica-la no Didrio Oficial da Unido. Nesse intervado, os estados puderam proceder com a
cobranga do tributo apesar da inconstitucionalidade.

Dias apés a publicagdo da decisdao pelo STF, o Congresso Nacional, em didlogo
institucional com o Poder Judicidrio, deu inicio ao tramite legislativo do projeto de lei
complementartratandoda matéria: de iniciativa do Senado Federal e autoria do Senador Cid Gomes
(PDT/CE), o PLP 32/2021 foi aprovado, ainda em 2021, por ambas as casas do Congresso
Nacional. Em 20.12.2021, o Substitutivo da Camara dos Deputados, aprovado pelo Senador
Federal, foi remetido a Presidéncia da Republica para sang¢ao e publicagdo no Diario Oficial, o que
se deu sem qualquerveto. Contudo, contrariando a expectativasgerais, e frustrando os esforcos
empregados pelo Congresso Nacional em prol da edi¢do da nova lei complementar ainda em 2021,

a fim de assegurar a incidéncia do Difal-ICMS no exercicio financeiro seguinte (2022), a san¢ao

SHe GEy 152

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribuicdo 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.263917



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.263917

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 96 n. 02 — Anno CXXXIII

ao PLP 32/2021 e a publicacdo da nova lei complementar 190/2022s6 ocorreram em 04.01.2022 e
05.01.2022, respectivamente.

Por essa razao, os contribuintes passaram a impetrar mandando de seguranca de forma preventiva,
com o objetivo de ndo recolher o diferencial de aliquota de ICMS, ao menos,’ até o advento do
exercicio financeiro de 2023, em observancia da regra constitucional da anterioridade anual ou de
exercicio (art. 150, III, “b”, CF). Deu-se assim inicio a mais um capitulo do intrincado dessa

controvérsia.

3 0 IMBROGLIO PROCESSUAL

Diversas decisdes interlocutorias e sentengas foram proferidas em favor dos contribuintes
para suspender a exigibilidade do diferencial de aliquota. Em reacdo a essas decisdes, diversos
estados e o Distrito Federal instauraram, perante o presidente dos respectivos tribunais, o incidente
de suspensio dos efeitos de liminares e sentengas,* nos termos do art. 15, da Lei 12.016/2009.

Os entes federados argumentaram a existéncia de grave risco a economia publica
decorrente da queda de arrecadagao e, por derivagao disso, o risco de interrupgao da prestagao de
servigos essenciais, como servicos médico-hospitalares pela rede publica de saude, por exemplo.
Argumentaram ainda que esses riscos seriam agravados pelo potencial multiplicador da demanda,
capaz de dar ensejo a massificacao da contenda judicial.

Paralelamente a impetra¢do de mandado de seguranga pelos contribuintes e instauragao dos
incidentes pela suspensdo da seguranca pelos estados, foram propostas quatro acdes diretas de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal sobre o tema (ADIs 7066, 7070, 7075

e 7078),cujos autores foram: a Associagao Brasileira da Industria de Méaquinas e Equipamentos

3 Isso porque os contribuintes também argumentaram que a exigibilidade do Difal-ICMS s6 se faria
legitimamente possivel depois que as leis estaduais, editadas apos a EC 87/2015, porém, antes da lei complementar
190/2022, fossem retificadas, de modo a se conformarem as balizas normativas gerais estabelecidas pela nova lei
complementar. Os Estados e o Distrito Federal, por sua vez, argumentaram que as leis locais sdo validas; apenas a sua
eficacia esteve temporariamente suspensa a espera da nova lei complementar. Para subsidiar esse fundamento, os entes
politicos invocaram como fundamento a decisdo do STF proferida no julgamento do Tema 1.094, que tratou da
incidéncia do ICMS sobre a importagdo de bens por pessoa fisica ou juridica com base em lei estadual editada
posteriormente a promulgagido da EC 33/2021, porém, antes da vigéncia da lei complementar 114/2002.

4 Em ao menos nove estados e no Distrito Federal foi instaurado o incidente, a saber: Distrito Federal — proc. 0706978-
14.2022.8.07.0000; Espirito Santo — proc. 0001127-08.2022.8.08.0000; Mato Grosso — proc. 1004168-
79.2022.8.11.0000; Mato Grosso do Sul — proc. 1404573-23.2022.8.12.0000; Parand — proc. 0015359-
03.2022.8.16.0000; Piaui — proc. 0751242-13.2022.8.18.0000; Santa Catarina — proc. 5010518-52.2022.8.24.0000;
Sdo Paulo — proc. 2062922-77.2022.8.26.0000; Pernambuco — proc. 0001114-23.2022.8.17.9000; Goias — proc.

5106103-92.2022.8.09.0051.
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(ABMAQ), o Governador do Estado do Alagoas, o Sindicato Nacional das Empresas
Distribuidoras de Produtos Siderargicos (SINDSIDER) e o Governador do Estado do Ceara,
respectivamente.

Enquanto as entidades privadas autoras argumentaram pela necessidade de observancia da
regra constitucional da anterioridade de exercicio (art. 150, III, “b”, CF), porque a lei
complementar 190/2022 teria criado uma nova relacdo juridico-tributaria entre o contribuinte e o
estado de destino, e solicitaram pelo deferimento de medida cautelar pela suspensdo da
exigibilidade da cobranga do tributo em 2022; os Governadores dos estados de Alagoas e Ceara
reiteraram o argumento de que o diferencial de aliquota de ICMS ndo se confundiria com a criacdo
de um novo imposto, apesar de retratar uma nova relagdo juridico-tributaria, razao pela nao se se
submeteria a regra da anterioridade. Eles também argumentaram que as leis estaduais editadas
depois da EC 87/2015, porém, antes da LC 190/2022, seriamvalidas; apenas a sua eficacia esteve
temporariamente suspensa no aguardo da publica¢do da lei complementar. Requisitaram, com base
nisso, a concessao de medida cautelar para suspensdo do § 4° do art. 24-A da Lei LC 87/1996 e do
art. 3° da LC 190/2022, de modo a garantir a cobranga do Difal a partir de janeiro de 2022.

Instadas a prestarem informagdes, a Presidéncia da Republica argumentou,
preliminarmente, a ilegitimidade ativa das entidades privadas para a propositora das agdes diretas;
e no mérito, pelo dever de observancia da anterioridade, no que foi seguida pela Advocacia-Geral
da Unido. O Senado Federal também suscitou a ilegitimidade das entidades privadas, porém, no
mérito, defendeu que a LC 190/2022 ndo se sujeitaria a anterioridade. A Procuradoria-geral da
Republica corroborou o entendimento pela ilegitimidade das entidades e pela observancia da
anterioridade.

A relatoria dessas agdes coube ao ministro Alexandre de Morais, quem, em 17.05.2023,
proferiu decisdo monocratica extinguindo a ADI 7075, por ilegitimidade ativa do SINDISIDER,
bem como indeferiu as medidas cautelares solicitadas por ambas as partes nas ADIs 7066, 7070 e
7078, sob o argumento de que a lei se presume constitucional, e de que a LC 190/2022 nao alterou
a sistematica tributdria criada pela EC 87/2015, ndo sendo o caso, portanto, de instituicdo ou
aumento de tributo. Os efeitos dessa decisdo sobre os mandados de seguranca individuais
impetrados pelos contribuintes foram logo sentidos. A decisdo do ministro-relator passou a ser

invocada como fundamento para o indeferimento de novas liminares e sentengas.
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O mérito da questdo foi levado a apreciacdo do colegiado no plenério virtual. Em dezembro de
2022, a Suprema Corte contava com maioria formada, de cinco a trés,” para a suspensio da
exigibilidade do Difal naquele exercicio financeiro (Bonfanti, 2022). Contudo, o julgamento foi
suspenso por pedido de destaque da ministra Rosa Weber, entdo presidente do STF, que atendeu a
pedido de Governadores para que o julgamento ocorresse de forma presencial (Brasil, Supremo
Tribunal Federal, 2022).

Enquanto isso, a questdo também chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio de recursos
extraordinarios. Em 22.08.2023 foi declarada, a unanimidade de votos, a repercussdo geral da
matéria, tendo sido destaco o recurso extraordinario 1.426.271/CE como representativo da

controvérsia (Tema 1.266).

4 CONCLUIDO O JULGAMENTO. E AGORA, JOSE?

Em sessdo de julgamento realizada em 29.11.2023, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
por maioria, nos termos do voto do ministro-relator Alexandre de Moraes, que a aplicacao da lei
complementar 190/2022 ndo se sujeita a anterioridade de exercicio, por considerar que ndo houve
a criagdo ou o aumento de tributo.® Apesar disso, foi decidiu que ¢ legitimo que o Congresso
Nacional, ao editar uma lei complementar, determine a observancia da anterioridade nonagesimal,
com o objetivo de conferir maior previsibilidade em favor dos contribuintes. Por esse motivo, o
artigo 3° da lei LC 190/2022foi declarado constitucional (Brasil, Supremo Tribunal Federal,
20023).

E questionavel o fundamento de que a LC 190/2022 nio se sujeitaria a anterioridade, caso
1ss0 ndo tivesse sido expressamente previsto no texto normativo. Contudo, fixado o entendimento
de que, estando previsto, ela deve ser observada, ¢ preciso por em perspectiva ndo apenas o texto
do artigo 3° da LC 190/2022, mas o contexto de sua elaboracdo e posterior publicagao.

A preocupagdo pela observancia da anterioridade pautou o tramite do PLP 32/2021,
convertido na LC 190/2022. Na justificativa ao seu projeto, o Senador Cid Gomes (PDT-CE)

ressaltou que, diante da decisdo do STF pela pronuncia da inconstitucionalidade formal de

5 Pela cobranga em 2022: os Ministros Alexandre de Morais (relator), Dias Toffoli € Gilmar Mendes. Pela
impossibilidade da cobranga em 2022: os Ministros Edson Fachin, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, André
Mendonga e Rosa Weber.

%Seguiram o voto do relator, os ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Nunes Marques, Luiz Fux e Luis
Roberto Barroso. Restaram vencidos os ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski, André Mendonga e as

ministras Rosa Weber e Carmen Lucia.
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clausulas do Convénio ICMS 93/2015, era urgente a aprovagdo da lei complementar, “devido a
necessidade de observancia da noventena, para que nao haja solucao [sic] de continuidade da
cobranca do diferencial de aliquota a partir de 1° de janeiro de 2022 (Brasil, Senado Federal,
2021).

Como anteriormente ressaltado, a tramitagcdo do PLP 32/2021 foi efetivamente célere. Apos
a aprovar o substitutivo da Camara dos Deputados, o Senado Federal enviou o projeto de lei
complementar para a sancao presidencial ainda em 2021 (20.12.2021). Esperava-se que tanto a
sancao do projeto, quanto a publicagdo da nova lei, ocorressem ainda em 2021. Se isso tivesse
acontecido, a anterioridade a ser observada seria de fato a nonagesimal, conforme prevé o teor
literal do artigo 3° da LC 190/2022. Porém, frustrando as gerais expectativas, a san¢do ¢ a
publicacdo da nova lei complementar s6 ocorreram, sem qualquer veto, em 04.01.2022 ¢
05.01.2022.

Tendo como premissa, de um lado, a decisdo do STF, que declarou legitima a exigéncia do
artigo 3° LC 190/2022 pela observancia da anterioridade, de maneira a conferir maior
previsibilidade em favor dos contribuintes; e de outro, a mudanga do contexto fatico-juridico
daquele antevisto pelo legislador complementar, ¢ de se concluir que, diante da publica¢do da nova
lei em 2022 ao invés de 2021, deveriater sido atribuida ao artigo 3° da LC 190/2022 uma
interpretagdo que conformassea meng¢do a anterioridade aquilo que prescreve a Constituicdao
Federal, que € clara ao impor a observancia da anterioridade de exercicio a hipdtese (art. 150, III,
“b”, CF), e ndo apenas a noventena.

De toda forma, fato ¢ que, segundo o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, o
diferencial de aliquota sé passou a ser dotado de exigibilidade a partir de 05.04.2022, em respeito
ao prazo de 90 (noventa) dias, contados a partir da publicacdo da LC 190/2022. Ocorre que todos
os dez incidentes de suspensdo de seguranca foram instaurados, e as decisdes dos presidentes dos
tribunais proferidas, antes dessa data.” Entdo, em detrimento de seu direito liquido e certo pela
inexigibilidade do Difal durante noventa dias, os contribuintes de direito foram forcados a calcular,
a destacar nas notas fiscais emitidas para acobertar as operagdes e a recolher o tributo, repassando
o seu encargo financeiro ao adquirente final, contribuinte de fato.

Ocorre que, segundo aquilo que dispde o artigo 166 do CTN, a legitimidade para a

restituicao do indébito de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo

7 Datas em que foram proferidas as decisdes pelos presidentes dos tribunais suspendendo a seguranca: Distrito Federal:
em 11.03.2022; Espirito Santo: em 11.02.2022; Mato Grosso: em 11.03.2022; Mato Grosso do Sul: em 11.04.2022;
Parana: em 01.04.2022; Piaui: em 08.03.2022; Santa Catarina: 10.03.2022; Sdo Paulo: 22.03.2022; Pernambuco:

11.02.2022; e Goias: 09.03.2022.
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encargo financeiro, sera do contribuinte de fato e ndo do contribuinte de direito. Surgem entdo as
davidas: por terem sido forcados a repassar o encargo financeiro no prego final do produto, em
razao da suspensao as liminares e sentencas que lhes foram favoréaveis, terdo os contribuintes de
direito (impetrantes) perdido a legitimidade para solicitar a restituicdo do indébito? Se a resposta
for positiva, o que fazer, entdo, com as sentencas que concederam, a0 menos em parte, a seguranga?

Nao terem elas efeito pratico algum?

5 A NATUREZA DO PROVIMENTO PELA SUSPENSAO DA SEGURANCA:0 QUE
FAZER QUANDO A LIMINAR FAVORAVEL AO CONTRIBUINTE, CUJOS EFEITOS
FORAM SUSPENSOS POR DECISAO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL, E
CONFIRMADA PELA SENTENCA?

Ainda analisando o exemplo do Difal, temos que o contribuinte de direito que impetrou
impetrado um mandado de seguranga preventivo, e teve o seu favor deferidaa liminar pela
suspensdo da exigibilidade do imposto, viu nascer em seu favor duas possibilidades de acdo: de
um lado, aproveitar a redugdo do custo da mercadoria vendida para vendé-la a menor preco; e de
outro, manter o pre¢o final inalterado, transformando a carga tributaria antes incidentede custo em
margem de lucro.

A escolha entre essas duas opgdes, neste caso especifico e geralmente, ndo depende
inteiramente de um vendedor isolado. Deve-se considerar a influéncia do comportamento da
concorréncia em situagdes similares. Além disso, ndo se pode desconsiderar que cada uma dessas
opcdes traz consigo a assun¢do de certos riscos: no cendrio em que o contribuinte decide pela
reducdo do prego final da mercadoria, se liminar que lhe foi favoravel é reformada pela sentenca,
o reestabelecimento da exigibilidade do tributo,que foi temporariamente suspensa, representara
um prejuizo, tendo em vista que o tributo ndo foi incluido no preco da mercadoria vendida,
deixando de ser repassado ao adquirente. Por outro lado, caso ele tenha decidido por transformar
o valor do tributo, cuja exigibilidade foi suspensa, em margem de lucro, haverd umaumento de sua
carga tributaria pelos tributos federais (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS).

Por 6bvio, ndo podera o contribuinte cumular ambas as opgdes, repassando o encargo
financeiro no preco da mercadoria, ao mesmo tempo em que efetua o destaque do tributo na nota
fiscal, deixando, conduto, de recolhé-lo aos cofres publicos. Com efeito, diante do deferimento da
liminar pela suspensdo da exigibilidade do tributo, ¢ peremptoéria a escolha de umadessas opgdes,

e a assuncao dos riscos que lhes sdo correspondentes.
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Ocorre que a suspensdo dos efeitos da liminar ou sentencga tolhe do contribuinte o poder de
escolha. Ele passa a ser forcado a apurar, destacar e recolher o tributo, repassando-o no prego final
mercadoria vendida ao adquirente. A suspensdo dos efeitos de liminares e sentengasinfluencia o
comportamento do mercado, € o faz por meio de um provimento que sequer analisa o mérito da
questdo em julgamento. Isso porque a andlise efetuada pelo presidente do tribunal se atém
exclusivamente a questdes de natureza fatico-politicas, consistentes no risco de lesdo grave a
ordem, a saude, a seguranca ¢ a economia publicas (art. 15 da Lei 12.016/2019).

Acerca da natureza do provimento, ha na doutrina quem defenda a sua juridicidade.
Marcelo Abelha Rodrigues, por exemplo, sai em defesa da teseafirmando que ndo seria admissivel
que uma decisdo politica se sobrepusesse a uma de naturezajuridica (Rodrigues, 2022, p. 33-34),
no que ¢ acompanhado por Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha (Didier Junior &
Cunha, 2009, p. 546). Mesmo compartilhando da perplexidade dos autores, esse ndo nos parece
um argumento valido. A assertiva apenas constata o que seria a natureza problematica da situacao.
Contudo, ao ndo reconhecer a existéncia do problema, os autores acabam por ndo enfrenta-lo.
Contra essa tese milita a cotidiana — e nem por isso mesmo problematica; antes, mais problematica
por isso — sobreposicao de razdes politicas, ou de natureza subjetivista, sobre as razdes juridicas,
como se verifica no discurso do “livre convencimento motivado” e do poder discricionario do juiz.®
Portanto, o problema da violag¢do a autonomia do direito por elementos que lhe sdo externos existe
e € grave.

Por sua vez, a afirmacdo de Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha de que o
provimento ndo teria natureza politica porque o presidente do tribunal ndo pode agir de oficio
esbarra na expressa disposicao legal, que condiciona a instauragdo do incidente a formulagdo de
pedido nesse sentido pela parte interessada ou pelo Ministério Publico. Solicitar a suspensao da

seguranga €, portanto, 6nus processual absoluto; o seu ndo exercicio obsta a obten¢ao do beneficio

8 Hugo de Brito Machado é coerente em sua defesa da natureza politica do provimento. Para ele, todo ato decisorio é
sempre uma manifestacdo do poder discricionario do juiz. Segundo o autor, decidiré sempre um ato de vontade, dada
a impossibilidade de se construir uma resposta ao caso que seja a unica correta. Apesar disso, o autor afirma que a
jurisprudéncia sobre a suspensdo da seguranca evoluiu; hoje ¢ exigida a analise da probabilidade do direito alegado
pelo impetrante, a tal ponto de o presidente do tribunal ndo estar autorizado a suspender os efeitos da seguranga se
houver jurisprudéncia firmada a favor do impetrante (Machado, 2024, p. 196 e 204). A coeréncia interna do
pensamento do autor ndo montaa um acerto. Ao sair em defesa da ideia segundo a qual, decidir ¢ um ato de vontade,
o autor abraga a teoria kelseniana e junto dela a sua maior ‘maldi¢do’: deixar de enfrentar o principal problema do
direito, que € a interpretagdo concreta em seu nivel de ‘aplicagdo’ (Streck, 2011, p. 34). Em sentido contrario aquele
defendido por Hugo de Brito Machado, ha sim uma resposta correta para cada questdo levada a apreciacao do Poder
Judiciario, posto que amais adequada a Constitui¢do (Lima, 2022, p. 128-160).
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desejado (Dinamarco, 2002, p. 615). Logo, o presidente do tribunal ndo pode agir de oficio porque
a lei o proibe.’

Os mesmos autores sustentam ainda que a inadmissibilidade de recurso especial e recurso
extraordinario, contra a decisdo que aprecia o pedido pela suspensdo, tem como causa a
impossibilidade de se analisar fatos e provas no ambito desses recursos, € ndo a natureza politica
do provimento (Didier Junior & Cunha, 2009, p. 546-547; Rodrigues, 2022, p. 96). Também nao
¢ possivel concordar com esse entendimento. A analise meramente fatica da questao litigiosa, sob
o restritivo viés das consequéncias passiveis de advirem da concessao da segurancga, so € possivel
pondo-se temporariamente de lado o carater contramajoritario da jurisdicdo e dos direitos e
garantias fundamentais, verdadeiros “trunfos” do particular contra o Estado e maiorias eventuais
(Dworkin, 2000, p. 82), cuja tutela requerer a analise do mérito da questdo de fundo discutida no
ambito do mandado de segurancga, ainda que isso se dé por uma verificacdo probabilistica, quando
da apreciacdo de pedido liminar.!® Como o presidente do tribunal somente analisa fatos, sem
qualquer carater revisional ousubstitutivo da via recursal propria (Northfleet, 2000, p. 1), o
provimento pela suspensdo da seguranca ao mesmo tempo em que ¢ restritamente politico, ndo
pode ser levado a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal via
recursos especial e/ou extraordindrio em fungdo do que dispdem os Enunciados das Stimulas 7 do
STJ e 279 do STF.

E também a natureza politica do provimento que explica, semlhe justificar, o fato de se
tomar a existéncia ou da formacdo de uma cadeia decisoria favoravel ao contribuinte como
elemento oposto a garantia de efetividade de seu direito reconhecido judicialmente. Isso porque,
nao raro, o “efeito multiplicador”, assim compreendida a possibilidade de a controvérsia tributaria
se tornar um contencioso de massa, mediante o deferimento de novas liminares e sentengas
concessivas da seguranca, ¢ invocado pelo ente politico interessado como fundamento para a

suspensao. Essa mesma circunstancia, interpretada no ambito da discussdo do mérito da questao,

° A propdsito, esse 6nus processual previsto pelo artigo 15 da Lei 12.016/2009 é mera réplica da sistematica
processual existente desde a antiga lei do mandado de seguranga (artigo 4°, Lei 4.348/19964). Essa também ¢ a
sistematica adotada pelo artigo 12, da Lei 7.347/1985, que disciplina a acdo civil publica, e pelo artigo 4° da Lei
8.437/1992, que dispde sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico.

10A respeito disso, Marcelo Abelha Rodrigues afirma que o mérito do incidente de suspensdo de seguranga ndo se
confunde com o mérito da causa principal, e que a “supremacia” do interesse publico “deve ser aplicada de forma
razoavel e proporcional [...], sua incidéncia no concreto deve ser feita mediante a ponderacdo dos valores em jogo,
com a maxima realizacdo dos interesses em confronto, sob pena de violagdo do proprio interesse publico” (Rodrigues,
2022, p. 34 ¢ 39). Todavia,o autor ndo esclarece de que maneira seria possivel realizar essa “ponderagdo de valores”,
tendo em vista que o mérito da demanda de origem ndo é enfrentado pelo presidente do tribunal, e que a suspensao da
seguranga ocorre sem o estabelecimento do contraditdrio prévio.
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seria inegavelmente favoravel ao contribuinte, em razao do que prescreve a isonomia (art. 5°, caput
e art. 150, II, ambos da CF), coeréncia e integridade do direito (art. 926, CPC).

Outro elemento que demonstra a auséncia de fei¢ao juridica do provimento pela suspensao
da seguranga ¢ a impossibilidade de a decisdo do presidente do tributalser aplicada, como um caso-
precedente, pelos juizes de primeiro grau, nas demandas ndo abarcadas pelo incidente. Isso ocorre,
primeiramente, porque a lei ¢ expressa ao condicionar a extensdo dos efeitos da suspensdo ao
prévio aditamento do pedido original formulado pelo ente de direito publico ou pelo Ministério
Publico; mas também porque, como a decisao do presidente do tribunal se atém a uma andlise
meramente fatica, sem adentrar, de regra, no mérito da questdo de fundo tratada no mandado de
seguranga, ela ndo forma o que parte da doutrina processualistica chama de precedente, o qual
requerer, para sua formacao, a analise das circunstancias fatico-juridicas relevantes do caso (Didier
Junior, Braga & Oliveira, 2016, p. 464; Zaneti Junior, 2014, p. 9). Considerando que os efeitos da
decisdo pela suspensdo s6 alcangardo os individuos incluidos como parte processual no incidente
instaurando perante o presidente do tribunal, conclui-se que o provimento pela suspensdo da
seguranga pode ter seus efeitos estendidos, mas jamais universalizados. Essa limitacdo do alcance
dos efeitos da suspensdo da seguranga reforca a auséncia de juridicidade do provimento.

O mérito da questdo de fundo discutida no mandado de seguranca sé sera determinante, no
ambito do incidente de suspensdo, enquanto critério de atribuicdo de competéncia para a
instauracdo do incidente contra decisdo proferida, em unica ou ultima instincia, pelo presidente
dos Tribunais Regionais Federais ou dos Tribunais Estaduais e do Distrito Federal. Isso porque a
competéncia cabera ao presidente do Supremo Tribunal Federal quando a matéria de fundo tiver
natureza constitucional, e ao presidente do Superior Tribunal de Justi¢a quando infraconstitucional
(art. 25, Lei 8.038/1990) (Didier Junior & Cunha, 2009, p. 550; Ferraz, 2006, p. 67).

Considerando que o mérito da questdo de fundo, discutido nos autos do mandado de
seguranca, so influencia o incidente enquanto critério definidor de competéncia jurisdicional, ndo
¢ de se estranhar que a confirmacao da liminar por senten¢a favoravel ao impetrante ndo resultara
na revogag¢do da suspensdo da seguranga. Isso so € possivel em razdo da natureza fatico-politica
do provimento, posto que o risco de les@o a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas que
estiveram presentes quando do deferimento da liminar, ali permanecerdao quando da prolacao da
sentenca concessiva da seguranga que a substituir. Dai porque a suspensao da seguranca ¢ dotada
de ultra-atividade, mantendo seus efeitos até o transito em julgado da sentenca concessiva da

seguranca, conforme Enunciado da Stimula 626 do STF e o art. 4°, § 9°, da Lei 8.437/1992.
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Disso se depreende que nao apenas o provimento pela suspensao da seguranca tem natureza
politica, como as razdes de natureza politicas tém sobreposi¢cdo sobre as razodes juridicas que
levaram a concessao da seguranga por liminar ou sentenga, ainda que isso se dé€, supostamente, em
carater temporario, enquanto nao ocorrer o transito em julgado. Ocorre que essa provisoriedade da
suspensao pode ndo se verificar em se tratando de mandado de seguranca que versa sobre tributo
indireto, em razao da regra do artigo 166 do CTN.

Considerando que a suspensado dos efeitos da liminar, em mandado de seguranca que trata
de tributos indiretos, for¢a o impetrante (contribuinte de direito) a repassar o encargo financeiro a
terceiro (contribuinte de fato), dizer que serd deste e ndo daquele a legitimidade para solicitar a
restituicdo do tribunal, nos termos do art. 166 do CTN, seria o mesmo que afirmar que as razoes
politicas que levaram a suspensdo da liminarterdo prevaléncia sobre o comando jurisdicional final
de mérito mesmo apos o seu transito em julgado. Haveria entdo uma norma juridica concreta (parte
dispositiva da sentenga concessiva da seguranga que assim transitar em julgado) que, apesar de
reconhecer o direito liquido e certo do contribuinte de direito, seria destituida de qualquer efeito
pratico.

Em uma palavra, a conjugacao dos artigos 15 da Lei 12.016/2009 e 166 do Codigo Tribunal
Nacional confeririam uma ultra-atividade a decisdo pela suspensdo da seguranga mesmo apos o

transito em julgado da sentenca que a concedeu.

6 O CONSEQUENCIALISMO JURIDICO-DECISORIO E A INSTITUCIONALIZACAO
DO ATO COATOR

Nao tem sido excepcional a adog@o de razdes consequencialistas na tomada de decisdes em
matéria tributaria (Lima, 2022, p. 155-160). O fendmeno se fez presente, por exemplo, no
julgamento do Tema 1.093, ocasido em que o STF declarou a inconstitucionalidade da cobranca
de diferencial de aliquota de ICMS incidente nas operagdes interestaduais envolvendo adquirente
final ndo contribuinte, em razdo da auséncia de lei complementar regulamentando essa forma de
tributar, porém, modulou os efeitos da decisdo para o exercicio financeiro seguinte. O mesmo se
deu no julgamento do Tema 69, que ficou conhecido como “tese do século”, no qual foi decidido
que o ICMS nao integra a base de calculo do PIS e COFINS. Os efeitos praticos desse julgamento
também foram modulados para que a exclusdo s6 se tornasse eficaz a partir da publicagdo da
decisdo de mérito STF, ocorrida em 15/03/2017 (Brasil, Supremo Tribunal Federal, 2021). Em
ambos os casos foram ressaltadas as consequéncias advindas da queda na arrecadacdo; eem ambos

os casos foram postos a salvado da modulacao os contribuintes que tinham agdes judiciaisem curso.
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O mesmo nao aconteceu com o julgamento das ADIs 7066, 7070 ¢ 7078 e do Tema 1.266.
Em razdo da suspensdo da seguranca, com base no risco de lesao ao interesse coletivodada aqueda
na arrecadacao, o direito liquido e certo dos contribuintes que impetraram os seus mandados de
seguranga nao estao de todo assegurado, ainda que o STF tenha resolvido a questdo constitucional
em sentido parcialmente favoravel a eles.
Como a analise consequencialista efetuada no ambito do incidente de suspensdo da seguranca ¢
sempre parcial, visto que ela se atém as razoes politicas (perigo de dano ao interesse coletivo) sem
contrapd-las as consequéncias que a propria suspensao causara ao impetrante, nasce o risco de ser
atribuida umaultra-atividade a suspensdo da seguranca que perdurard mesmo apds o transito em
julgado da sentenga concessiva que a tiver concedido. Como ja ressaltando, ao ser for¢ado a
repassar o encargo financeiro do tribunal ao adquirente final, o contribuinte de direito terd
potencialmente perdido a legitimidade para solicitar a restitui¢do do indébito. Com isso, a medida
excepcional pela suspensdo da seguranca se tornard irreversivel; as razdes politicas ganhardo
primazia perene sobre o direito liquido e certo do impetrante, apesar do seu reconhecimento
judicial; a sentenca concessiva da seguranga transitada em julgado perderé o seu efeito pratico eo

ato coator restara, assim, institucionalizado.

7 A INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM REDUCAO DE TEXTO DO
ARTIGO 15 DA LEI 12.016/2009

Em se tratando de mandado de seguranca que trate de tributo indireto, ndo ha equilibrio
possivel entre a salvaguarda do direito liquido e certo ameagado, mediante a concessdao da
seguranca por liminar ou sentencga, € a tutela do interesse politico coletivo, veiculada através da
suspensdo da seguranca concedida. A variacdo na protecdo do interesse coletivo tendera a
corresponder a variagdo inversa de violagdo ao direito do contribuinte. O emprego de “tenderd” se
da aqui porque a seguranca pode ser denegada e assim transitar em julgado; nessahipotese, e
pressupondo o acerto da sentenga, a suspensdo da seguranga ndo acarretard prejuizo e
tampoucoviolagdo a direitodo contribuinte de direito impetrante. Todavia, caso a sentenga conceda
a seguranca e assim transitar em julgado, a suspensao dos efeitos da liminar anteriormente deferida
dara ensejo a problematica aqui analisada.

Se ainda existiam davidas quanto a natureza politica do provimento pela suspensdo da
seguranga, a constatacdo do risco de a medida transformar a sentenga de mérito concessiva da
seguran¢ca em um comando judicial sem eficcia pratica, mesmo apds o seu transito em julgado, €

aprova final da auséncia de sua juridicidade, bem como do conflito dai decorrente entre os aspectos
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politicos e juridicos que envolvem a questdo. Isso, ou seria preciso sustentar que o sistema
processual convive com uma contradi¢ao interna, consubstanciada na possibilidade de uma medida
proviséria de urgéncia ter efeitos irreversiveis, em detrimento do direito subjetivo ao final
reconhecido. E ainda mais determinante, seria preciso defender a existéncia de circunstancia em
que o carater contramajoritario da jurisdi¢ao seria excetuado de forma a ceder espaco a politica.

A protecao politica do interesse coletivo ndo pode se dar a custa de garantias fundamentais,
sob pena de ilegitimidade. Ademais, oproprio discurso politico de justificacdo da suspensdao da
seguranga precisa ser mais bem formulado. E apenas com reservas que se pode afirmar que a
suspensdo da exigibilidade de um tributo, cuja cobranga € potencialmente antijuridica, acarretaria
prejuizo ao erario por “queda na arrecadagdo”. Nao pretendemos com isso negar o dado de fato de
que a medida da ensejo ao decréscimo no ingresso de numerarios nos cofres publicos; apenas que
“arrecadar” ¢ termo técnico-juridico que designa a satisfagdo de um legitimo crédito tributdrio de
determinante ente politico, o qual é constituido mediante o ato administrativo obrigatorio e
vinculado do langamento tributario (art. 142, CTN). Se, contudo, o tributo nao reune os requisitos
legais de exigibilidade, a sua cobranca ndo se d4 por um ato administrativo dotado de legitimidade,
mas por um ato de violador do direito de propriedade do particular. E fundamental ndo equiparar
os ambitos de vigéncia e validade do direito, assim como ndo se pode equiparar texto € norma. O
texto normativo que impode a cobrancga de um tributo pode ter vigéncia, mas, por ser contrario as
garantias constitucionais, nao ser valido (Streck, 2011, p. 185).

E justamente esse o cerne do problema da tutela do interesse coletivo (protecio a ordem, a
saude, a seguranca € a economia publicas) a revelia do mérito do mandado de seguranga, que € o
logos de manifestacio do direito liquido e certo alegado pelo particular.'! Ndo é que o interesse
coletivo ndo merega a integrar a tomada de decisdo a ser formulada pelo Poder Judiciario, mas
toma-lo como Unico critério decisorio € usar da forga de constrangimento do direito sem o respaldo
da legitimidade que lhe € conferida pela ordem democratica constitucional.

Em uma palavra, conferir ao interesse coletivo (argumentos de politica) a primazia sobre o
direito subjetivo do particular (argumentos de principio) ¢ assumir um relevante risco politico:

primeiro porque a suspensdo dos efeitos da concessdo da seguranga, em demandas que tratem de

1 Para Sérgio Ferraz, a medida incidental ¢ inconstitucional por violar as seguintes garantias constitucionais: do
contraditorio e da ampla defesa, tendo em vista que a seguranga ¢ suspensa sem a oitiva do particular; do juizo natural,
haja vista que a decis@o politico-administrativa do presidente do tribunal se sobrepde aquela jurisdicional proferida
pelo juizo competente; da proporcionalidade, ja que basta que o interesse publico seja invocado para que o direito
liquido e certo do particular seja posto a descoberto, mesmo quando sendo a sentenca “ato culminante de pleno
exercicio do poder estatal da jurisdi¢do”, a declarar-lhe a existéncia (Ferraz, 2006, p. 64-65).
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tributos indiretos, estd fundada sobre equivocada premissa, mesmo que ndo formulada
expressamente, pela qual a suspensdo ¢ uma medida temporaria, eis que bastaria o transito em
jugado da decisdao concessiva da seguranca para a sua reversao. Além disso, a possibilidade de
uma sentenca ser destituida de efetividade pde em xeque a propria razao de ser do direito, que € a
sua realizagdo pratica. O direito perde a sua legitimidade a medida que ¢ instrumentalizado pela
politica.

Por essas razdes, o artigo 15 da Lei 12.016/2009 nao pode ser aplicado sobre os mandados
de seguranca que tratam de tributos indiretos, devendo ser declarada, de forma incidental ou
principal, a sua inconstitucionalidade parcial sem reducdo de seu texto, de modo a ser excluida

essa hipotese de aplicacio.

8 CONCLUSAO

A problematica da suspensao da seguranca concedida no ambito de demandas que versam
sobre tributos indiretos ¢ ainda agravada por outros elementos: assim como no exemplo do
diferencial de aliquota de ICMS, o reestabelecimento da exigibilidade do tributo, por provimento
de natureza politica, faz com que a atuag¢ao do Poder Judiciario ocorra em meio a chamada “guerra
fiscal”. Inadvertidamente, a institui¢ao abandona o posto de agente politico capaz de fazer frente
a esse problema, para integra-lo. A suspensdo da seguranga para a prote¢do da economia de
determinante estado-membro agrava a pressdo politica sobre os demais entes federados para que
adotem a mesma medida. O resultado disso ¢ a interferéncia politico-administrativa, com aval do
Poder Judiciario, sobre a livre iniciativa, a partir do equivocado pressuposto de que a interferéncia
serd de facil reversdo, caso sobrevenha o transito em julgado da sentenga concessiva da
seguranga.'? A isso se soma o risco de a Administragdo Publica langar mdo de um agir estratégico,
ao se opor a restitui¢do do crédito ao contribuinte de direito, mesmo tendo sido ela a dar causa a
transferéncia do encargo financeiro do tributo ao contribuinte de fato, com a instaura¢do do
incidente.

A resolugdo do problema de maneira legitima requer que a controvérsia acerca da
exigibilidade ou ndo de um tributo seja decidida por todos os juizos naturais com base em um

critério decisorio unico, que seja por todos compartilhados e a todos vinculem: a Constitui¢ao

12 Marcelo Abelha Rodrigues incorre nesse equivoco ao dizer, de forma categérica, que, [...] caso ao final se verifique
que a afirmacdo do demandante era realmente abragada pelo direito, decerto que ndo podera ser “sacrificado” em prol
do interesse publico, ndo s6 porque sobre ele paira a certeza da coisa julgada de um titulo definitivo, mas ainda porque
com o interesse publico deve conviver de modo pacifico e harmonioso, ja que este foi um dos desideratos alcancados
com a coisa julgada. (Rodrigues, 2022, p. 39).

e LW 164

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative
Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0).

https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.263917



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.263917

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 96 n. 02 — Anno CXXXIII

Federal. Para isso ¢ imprescindivel que o mérito da demanda seja objeto de analise, o que supera
oslimites do incidente de suspensdo da segurancga perante o presidente do tribunal. Apreciado o
mérito da questdo pelo juizo natural e tendo sido decidido de forma desfavoravel ao ente politico,
sera cabivel a interposi¢ao de recurso e o pedido pela atribuicdo de efeito suspensivo. Serd onus
do recorrente demonstrar a reversibilidade da medida, a despeito do que foi aqui analisado, como
consequéncia da regra do artigo 166, do CTN. E em meio a discussdo de mérito da questdo, a
eventual formacdo de uma cadeia decisoria concessiva da seguranga serd interpretada como
circunstancia favoravel ao contribuinte, tanto para que o seu direito seja declarado, quanto para
que seja assegurado a sua efetividade; oposto ao que se verifica no ambito do incidente de
suspensdo da seguranga, em que a existéncia ou formagdo de cadeia decisoria favoravel ao
contribuinte ¢ tomada como motivo para negar efetividade ao direito liquido e certo.

A pronuncia da inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto do art. 15, da Lei
12.016/2009, nas hipdtese de mandado de segurancga que trata sobre tributo indireto,é fundamental
a preservagdo da legitimidade do direito. Todavia, ela ndo respondea problematica concretamente
vivenciada pelos contribuintes que, apesar de contarem com liminares ou sentencas concedendo-
lhes a segurang¢a, ndo puderam ou correram o risco de ndo poder dela usufruir, dada a suspensao
de seus efeitos por decisdo do presidente do tribunal.Sobrevindo o transito em julgado da sentenca
concessiva da seguranca, restard saber se essa norma juridica concreta sera letra morta ou se sera
garantido ao contribuinte de direito a restituicdo do indébito; e se a Administracdo Publica tera
legitimidade a se opor ao pedido de restitui¢ao formulado pelo contribuinte de direito, tendo sido
ela a causa da transferéncia do encargo financeiro. Questdes a serem enfrentadas detidamente em

outra oportunidade.
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