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RELATORIO

Trata-se de agravo interno interposto pela Unido Federal (Fazenda Nacional) contra decisdo monocratica (ID
159020681) que rejeitou os embargos de declaracdo opostos em face de decisdo que acolheu o pedido de
antecipacao dos efeitos da tutela recursal deduzido por “LOJAS RIACHUELO S.A.”, para, com fulcro nos
artigos 932, inc. II, e 1.012, § 4°, ambos do Codigo de Processo Civil, determinar a suspensao da
exigibilidade dos créditos tributdrios vinculados ao processo administrativo n® 19515.721283/2015-40 (ID
152542440).

A Agravante alega, em sintese, a ilegitimidade passiva do Delegado da Receita Federal de Sao Paulo e, por
consequéncia, a incompeténcia funcional da Justica Federal de Sao Paulo para julgar o feito. Aduz que a
referida autoridade ndo dispde de poderes para desfazer o ato apontado como coator pela Impetrante,
porquanto estranho ao seu plexo de atribuigdes legais. Pugna, assim, pela exclusao do Delegado da Receita
Federal de Sao Paulo da lide, mantendo-se apenas o Presidente da Turma Julgadora do CARF do polo
passivo da impetragdo, e pela conseguinte declaragdo de incompeténcia da Justica Federal de Sdo Paulo para
processar e julgar o mandamus. No mérito, sustenta a legalidade do voto de qualidade no ambito do CARF e
a inaplicabilidade ao caso do art. 112, do CTN, o qual constitui norma de direito penal tributario, de
aplicacao exclusiva no contexto de ilicitos fiscais (ID 160892560).



A Agravada apresentou contrarrazoes (ID 163608365).

E o relatério.
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Nao vislumbro, nos argumentos trazidos pela Agravante, motivos que infirmem a decisdo monocratica ora
atacada.

A Agravada formulou pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela recursal, em face de sentenca que, nos
autos de origem, julgou improcedente o pedido autoral e denegou a seguranga, extinguindo o feito com
resolucao do mérito.

Justificou seu pleito com base na provavel modificacdo da sentenga por este Tribunal.

De inicio, cumpre anotar que, na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, havia manifesta inseguranga
juridica sobre as formas de obten¢do de efeito suspensivo em apelagdo que, em regra, fosse dele desprovida.

Ora se previa o cabimento de agravo de instrumento contra a decisdo do juiz de primeiro grau que recebia o
recurso de apelacdo somente no efeito devolutivo, inadmitindo-se assim o uso da medida cautelar; ora se
entendia ser esta desnecessaria, sendo possivel a obtencao do efeito suspensivo por mera peticdo autonoma
dirigida ao relator ou ao tribunal; ora se admitia a medida cautelar, incidental ou preparatoria.

O art. 1012, do Cédigo de Processo Civil de 2015, resolve parcialmente o problema, ao estabelecer que a
medida cabivel para veicular o pedido de concessdao de efeito suspensivo a apelagdo nas hipdteses em que,
em regra, ela ndo o tem, ¢ a mera peti¢cdo, a qual sera dirigida ao relator, caso ja distribuida a apelacdo, ou ao
tribunal, “no periodo compreendido entre a interposicdo da apelagdo e sua distribuicdo, ficando o relator
designado para seu exame prevento para julga-la” (§ 3°, I).

Discreta, porém importante inovagao traz o § 4° do art. 1.012, que prevé duas hipdteses em que se mostrara
cabivel a suspensao da eficacia da sentenga, mesmo nos casos em que a apelacdo for desprovida, em regra,
de efeito suspensivo.

Uma delas — que ja vinha prevista no art. 558, do Cdodigo de Processo Civil revogado —, € a classica hipotese
de urgéncia na suspensdo da eficacia da sentenca. A outra hipotese, contudo, ¢ nova. Trata-se da atribui¢ao
de efeito suspensivo, ou de antecipacdo dos efeitos da tutela recursal (art. 932, inc. 11, do Codigo de Processo
Civil), com base tdo somente na evidéncia; ¢ dizer, na probabilidade de provimento do recurso.

No caso, vislumbra-se a presenca dos requisitos que autorizam a aplicagao dos dispositivos acima transcritos.



A relevancia da fundamentagdo se encontra devidamente demonstrada. Viola o principio constitucional da
isonomia a previsdo do § 9° do artigo 25 do Decreto n° 70.235/1972, segundo a qual o desempate — voto de
qualidade — sera proferido por conselheiro representante da Fazenda Nacional que, na pratica, profere seu
voto duas vezes.

Nesse sentido ja decidiu este Tribunal Regional Federal da Terceira Regido:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO. EXCECAO DE EXECUTIVIDADE. VOTO
DE QUALIDADE NOS JULGAMENTOS DO CARF. CUMULA CAO0 com VoTO
ORDINARIO. INTERPRETACAO LEGAL DESCABIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO.

1. A principio, o desempate, tal como previsto no artigo 25, § 9° do Decreto n°70.235/72, tem
contornos de legalidade. A lei, em sentido amplo, se ndo impugnada pelas vias ordindrias,
presume-se valida.

1. Contudo, o Judiciario, é sabido, ndo esta adstrito a mera aplica¢do da letra da lei. Fosse
assim, praticamente desnecessaria seria a figura do Julgador. O direito cerca-se de principios
eivados de verdadeira carga axiologica e normativa, que o norteia. E o Estado Democratico
de Direito, tal como concebido, tem como dever garantir o exercicio de direitos individuais e
sociais, impedindo que principios e regras sejam descumpridos, ou que estas, em confronto
com aqueles, sejam aplicadas.

IIl. Um dos principios basilares insculpidos na Constitui¢do Federal de 1988 ¢ o da
igualdade. Por tal principio, sdo vedadas, no trato entre individuos ou entre individuos e o
Estado, diferenciacoes arbitrarias, ndo justificaveis pelos valores Constitucionais. A sua
normatividade limita, pois, a atividade do legislador, da autoridade publica e do intérprete de
forma a evitar-se abusiva desequiparagao.

IV, Nesta esteira, a tese defendida pelo agravante tem fundamento. A interpretag¢do de que o
artigo 25, § 9° do Decreto n° 70.235/72 prevé a possibilidade de um representante da
Fazenda Nacional no CARF ter dois votos num unico processo estampa violagdo concreta ao
principio da igualdade.

V. O proprio Decreto em mengdo traz, no artigo 25, § 7°, a preocupag¢do com o respeito a
paridade. Foge ao seu proprio escopo a previsdo de prevaléncia dos interesses do Fisco em
detrimento aos do contribuinte.

VI Por obvio que a previsdo de que um representante da Fazenda Nacional tenha direito a
dois votos em caso de empate nos processos que vota traz desequilibrio na balan¢a da
Justiga, sendo bastante verossimil que os empates tendam a privilegiar os interesses fiscais.

VII. A interpretagdo dada ao artigo 25, § 9° pelo Fisco, ademais, ndo privilegia o interesse
da maioria — um dos fundamentos do julgamento colegiado -, ndo fazendo sentido, do ponto
de vista do principio da igualdade e da paridade de armas, que um Julgador ordinario tenha
direito a mais de um voto, ainda mais quando o segundo voto é determinante do desempate.

VIII. Portanto, a exegese de que o voto de qualidade nos julgamentos do CARF pode ser dado
por quem ja votou na forma ordinaria ndo pode subsistir. O unico entendimento compativel
com o principio constitucional da igualdade ¢ a previsdo de voto de qualidade ao presidente
do orgado colegiado que ndo chegou a votar ordinariamente.

IX. O processo administrativo fiscal no qual se baseou a CDA cobrada na execug¢do ndo
seguiu essa interpretag¢do, tornando inexigivel o titulo executivo. A Terceira Turma do TRF3
tem precedente nesse sentido (Al 5002059-89.2016.4.03.0000, Relator Antonio Cedenho, DJ
24.04.2017).

X. Com a inexigibilidade do titulo executivo, a execugdo fiscal deve ser extinta para o
responsavel tributario. O arbitramento dos honorarios de advogado, porém, ndo é cabivel no



momento em fun¢do da afeta¢do de controvérsia no STJ (Resp 1358837, Tema 961).

XI. Como o agravo de instrumento tem por foco matéria distinta — inexigibilidade de CDA —,
em que os encargos de sucumbéncia representam simples acessorio de questdo principal,
convém que a verba honordria seja requerida e decidida em primeira instancia, apos o
Jjulgamento de caso repetitivo (TRF3, AI 5013301-74.2018.4.03.0000, DJ 08.08.2019).

XII. Agravo de instrumento a que se da provimento.

(TRF 3% Regido, Al 5007708-30.2019.4.03.0000, Rel. Desembargador Federal ANTONIO
CARLOS CEDENHO, 3% Turma, julgado em 16/04/2020, e - DJF3 Judicial 1 DATA:
24/04/2020)

No caso dos autos, ao invocar a aplicagdo do artigo 112, do Cddigo Tributario Nacional, a Impetrante ndo
pretende que o voto de qualidade lhe seja favoravel, mas sim que seja proferido de maneira a respeitar a
paridade e a isonomia, afrontadas pela previsdo de que um julgador ordindrio tenha direito a mais de um
voto, sendo que o segundo voto ¢ determinante do desempate.

Ademais, o risco de dano grave ou de dificil reparagdo também se faz presente, na medida em que o
contribuinte ¢ colocado em situagdo de desvantagem por norma flagrantemente inconstitucional.

Por sua vez, ndo comportam acolhimento as razdes deduzidas pela Agravante, no sentido da ilegitimidade
passiva do Delegado da Receita Federal de Sao Paulo e da consequente incompeténcia funcional da Justica
Federal de Sao Paulo para julgar o feito.

Consoante exposto na sentenga recorrida, a controvérsia subjacente a lide tem por objeto tanto a legalidade
do voto de qualidade proferido pelo Conselheiro Presidente do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
quanto a cobranca dos valores decorrentes da decisdo desfavoravel, realizada pela Delegacia Especial da
Receita Federal de Administragdo Tributaria em Sao Paulo, razdo pela qual mostra-se caracterizada, em
principio, a pertinéncia subjetiva da autoridade apontada como coatora.

Cumpre anotar, ainda, que a analise do interesse e legitimidade (art. 17 e 485, inc. VI, do Cdédigo de Processo
Civil), deve ser realizada em abstrato, assumindo-se, em principio, como verdadeiras as assertivas do
demandante expendidas na inicial. O direito de agdo ndo se confunde com a titularidade do direito material
reclamado, de modo que a analise da exordial deve ser feita em abstrato (in status assertionis), com base nas
afirmacdes deduzidas pela parte autora, devendo a cogni¢do profunda acerca do direito material subjacente
ser reservada ao exame do mérito.

Tal entendimento consubstancia a adocao da teoria da assercdo, a qual se encontra amplamente acolhida pela
jurisprudéncia. Confira-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
CONDICOES DA ACA~O. LEGITIMIDADE  PASSIVA. STATUS ASSERTIONES.
JULGAMENTO DE MERITO. POSSIBILIDADE.

()

3. Sempre que a relagdo existente entre as condi¢oes da a¢do e o direito material for estreita
ao ponto da verifica¢do da presenca daquelas exigir a andlise deste, haverd exame de mérito.

4. Sob o prisma da teoria da assercdo, se o juiz realizar cogni¢do profunda sobre as
alegacoes contidas na_peti¢cdo,_apos _esgotados os _meios _probatorios,_terd, na verdade,
proferido juizo sobre o mérito da questdo.

5. Negado provimento ao recurso especial.

(REsp 1.125.128/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, T3 - Terceira Turma, DJe 18/09/2012) —
g.n.



Ressalta-se, por fim, que, em observancia ao principio da primazia do mérito (art. 4°, do Codigo de Processo
Civil), a atividade jurisdicional deve se nortear pelo primado da apreciacdo e julgamento do mérito da lide,
visando, sempre que possivel, a uma prestagdo satisfativa dos direitos discutidos em juizo.

Mostra-se de rigor, portanto, o deferimento do pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela recursal, com
fulcro nos artigos 932, inc. I, e 1.012, § 4°, ambos do Cddigo de Processo Civil, para determinar a suspensao
da exigibilidade dos créditos tributdrios vinculados ao processo administrativo n® 19515.721283/2015-40,
abstendo-se a impetrada de atos tendentes a cobranga.

Como se observa, a decisdo agravada foi devidamente motivada, com exame de aspectos faticos do caso
concreto e aplicagdo da legislacdo de regéncia, sendo que o agravo interno apenas reiterou o que havia sido
antes deduzido e ja enfrentado e vencido no julgamento monocratico, ndo restando, portanto, espaco para a
reforma postulada.

Nesse sentido ja se pronunciou a jurisprudéncia: TRF3, 3* Turma, Agravo no Al n. 201003000374845/SP,
Rel. Des. Fed. MARCIO MORAES, j. 14/06/2012, D.E 25/06/2012; TRF3, 5* Turma, AC n.
200861140032915, Relatora Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE, j. 04/08/2009; STJ, 2* Turma,
AgRg no REsp n. 1109792/SP, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, j. 18/06/2009; STF, 2* Turma,
AgRg no Al n. 754086, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 25/08/2009.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo interno.

E o voto.

EMENTA

DIREITO TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. RECURSO DE
APELAGAO. ANTECIPAGAO DOS EFEITOS DA TUTELA RECURSAL. REQUISITOS LEGAIS
DEMONSTRADOS. VOTO DE QUALIDADE NOS JULGAMENTOS DO CARF. CUMULAGAO
COM VOTO ORDINARIO. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DOS CREDITOS TRIBUTARIOS.
AUTORIDADE COATORA. DELEGACIA ESPECIAL DA RECEITA FEDERAL DE
ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA EM SAO PAULO. LEGITIMIDADE PASSIVA. PERTINENCIA
SUBJETIVA. PRIMAZIA DO MERITO. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A relevancia da fundamentagcdo se encontra devidamente demonstrada. Viola o principio
constitucional da isonomia a previsdo do § 9° do artigo 25 do Decreto n°® 70.235/1972, segundo a
qual o desempate — voto de qualidade — sera proferido por conselheiro representante da Fazenda
Nacional que, na pratica, profere seu voto duas vezes.

2. Ao invocar a aplicagao do artigo 112, do Cédigo Tributario Nacional, a Impetrante ndo pretende
que o voto de qualidade Ihe seja favoravel, mas sim que seja proferido de maneira a respeitar a
paridade e a isonomia, afrontadas pela previsdo de que um julgador ordinario tenha direito a mais
de um voto, sendo que o segundo voto é determinante do desempate.

3. O risco de dano grave ou de dificil reparacao se faz presente, na medida em que o contribuinte
é colocado em situagédo de desvantagem por norma flagrantemente inconstitucional.

4. A controvérsia subjacente a lide tem por objeto tanto a legalidade do voto de qualidade
proferido pelo Conselheiro Presidente do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, quanto a
cobranga dos valores decorrentes da decisdo desfavoravel, realizada pela Delegacia Especial da
Receita Federal de Administracdo Tributaria em S&o Paulo, razdo pela qual mostra-se
caracterizada, em principio, a pertinéncia subjetiva da autoridade apontada como coatora.

5. A analise do interesse e legitimidade (art. 17 e 485, inc. VI, do Cédigo de Processo Civil) deve
ser realizada em abstrato, assumindo-se, em principio, como verdadeiras as assertivas do
demandante expendidas na inicial. O direito de agdo nao se confunde com a titularidade do direito
material reclamado, de modo que a analise da exordial deve ser feita em abstrato (in status



assertionis), com base nas afirmac¢des deduzidas pela parte autora, devendo a cogni¢céo profunda
acerca do direito material subjacente ser reservada ao exame do mérito.

6. Em observancia ao principio da primazia do meérito (art. 4°, do Cédigo de Processo Civil), a
atividade jurisdicional deve se nortear pelo primado da apreciagéo e julgamento do mérito da lide,
visando, sempre que possivel, a uma prestacao satisfativa dos direitos discutidos em juizo.

7. Mostra-se de rigor, portanto, o deferimento do pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela
recursal, com fulcro nos artigos 932, inc. Il, e 1.012, § 4°, ambos do Cdédigo de Processo Civil,
para determinar a suspensao da exigibilidade dos créditos tributarios vinculados ao processo
administrativo n°® 19515.721283/2015-40, abstendo-se a impetrada de atos tendentes a cobrancga.

8. Inexistindo fundamentos habeis a alterar a decisdo monocratica, nega-se provimento ao agravo
interno.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que s&o partes as acima indicadas, a Primeira Turma, por
unanimidade, negou provimento ao agravo interno, nos termos do relatério e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.



