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INDEFERIMENTO DE OPQAO.

EXISTENCIA DE DEBITOS. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE. Nio
subsiste o indeferimento de opcdo se 0 sujeito passivo prova a suspensao da
exigibilidade dos débitos questionados na data limite de 31/01/2013.
Irrelevante se a liminar foi cassada por sentenca proferida depois deste marco
temporal e, em consequéncia, desnecessario avaliar se o recebimento da
apelacdo em mandado de seguranca, com efeitos devolutivo e suspensivo, seria
habil a restabelecer a suspensao da exigibilidade retroativamente.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em conhecer do
Recurso Especial, vencidos os conselheiros Livia De Carli Germano, Amélia Wakako Morishita
Yamamoto, Luis Henrique Marotti Toselli e Caio César Nader Quintela. No mérito, por maioria
de votos, acordam em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros André Mendes Moura e
Andréa Duek Simantob (relatora). Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Edeli
Pereira Bessa.

(documento assinado digitalmente)

Andréa Duek Simantob — Presidente e Relatora

(documento assinado digitalmente)

Edeli Pereira Bessa - Redatora designada
Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Andre Mendes de Moura,
Livia de Carli Germano, Edeli Pereira Bessa, Amelia Wakako Morishita Yamamoto, Viviane

Vidal Wagner, Luis Henrique Marotti Toselli, Caio Cesar Nader Quintella, Andrea Duek
Simantob (Presidente).
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 INDEFERIMENTO DE OPÇÃO. 
 EXISTÊNCIA DE DÉBITOS. SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE. Não subsiste o indeferimento de opção se o sujeito passivo prova a suspensão da exigibilidade dos débitos questionados na data limite de 31/01/2013. Irrelevante se a liminar foi cassada por sentença proferida depois deste marco temporal e, em consequência, desnecessário avaliar se o recebimento da apelação em mandado de segurança, com efeitos devolutivo e suspensivo, seria hábil a restabelecer a suspensão da exigibilidade retroativamente.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em conhecer do Recurso Especial, vencidos os conselheiros Livia De Carli Germano, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Luis Henrique Marotti Toselli e Caio César Nader Quintela. No mérito, por maioria de votos, acordam em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros André Mendes Moura e Andréa Duek Simantob (relatora). Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Edeli Pereira Bessa. 
 (documento assinado digitalmente)
 Andréa Duek Simantob � Presidente e Relatora
  (documento assinado digitalmente)
 Edeli Pereira Bessa - Redatora designada
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Andre Mendes de Moura, Livia de Carli Germano, Edeli Pereira Bessa, Amelia Wakako Morishita Yamamoto, Viviane Vidal Wagner, Luis Henrique Marotti Toselli, Caio Cesar Nader Quintella, Andrea Duek Simantob (Presidente). 
 
  Trata-se de Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional � PFN (fls. 122 e seguintes) em face do acórdão nº 1001-000.420 (fls. 104 e seguintes), proferido pela 1ª Turma Extraordinária da Primeira Seção de Julgamento, por meio do qual, por unanimidade de votos, foi dado provimento ao recurso voluntário.
Eis a ementa do acórdão recorrido:
�ASSUNTO INDEFERIMENTO DE OPÇÃO PELO SIMPLES NACIONAL
ANO-CALENDÁRIO 2013
A concessão de medida liminar, em mandado de segurança é hipótese de suspensão da exigibilidade do crédito tributário, nos termos do artigo 151, inciso IV, do Código Tributário Nacional CTN, não se aplicando o disposto no inciso V, do artigo 17 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006.�
Trata-se de processo em que o contribuinte teve a sua Solicitação de Opção pelo Simples Nacional indeferida (conforme Termo de Indeferimento de Opção pelo Simples Nacional de fls. 16) em razão da existência de débitos para com a Secretaria da Receita Federal, sem exigibilidade suspensa (discriminado às fls. 17-19), tendo por base o disposto no artigo 17, incisos V, da Lei Complementar nº 123, de 2006.
Apresentada Manifestação de Inconformidade, a mesma foi julgada improcedente, por ausência de comprovação de que a exigibilidade dos débitos estaria suspensa, inclusive porque a contribuinte não trouxe aos autos a certidão negativa ou positiva com efeitos de negativa relativa às contribuições previdenciárias e às de terceiros (acórdão da DRJ às fls. 27 e seguintes).
O acórdão recorrido assim sintetizou os principais argumentos do recurso voluntário:
�? Suspensão da exigibilidade parcelamento Lei 11.941/09 sustenta que a recorrente efetuou o parcelamento dos seus débitos, em 17/08/2009, o qual foi rescindido de forma unilateral, consoante portaria PGFN/SRF 6/2011;
? Impetrou um mandado de Segurança perante a 1a Vara Federal de Feira de Santana sob o número 000699878.2012.401.3304, obtendo uma liminar, em 22/11/2012 para sua reinclusão no referido parcelamento;
? Ocorreu uma sentença denegando a segurança e, 22/02/2013, quando apelou, tendo recebido nos efeitos suspensivos e devolutivo, conforme despacho de 14/05/2013;�
O acórdão recorrido afastou o fundamento de falta de apresentação da certidão negativa ou positiva com efeitos de negativa, defendida pela DRJ, tendo em vista que tal exigência, como forma de comprovar a regularidade fiscal, não se faz constar nem na Lei Complementar 123/2006 e nem na Resolução CGSN 94/2011.
E, com relação ao ponto acerca do qual versa o presente recurso especial (efeitos da sentença denegatória de segurança sobre a suspensão da exigibilidade dos débitos, o acórdão recorrido defendeu que, �de acordo com artigo 151, inciso IV, do Código Tributário Nacional, a exigibilidade do crédito tributário estaria suspensa em 31/01/2013�, pois �a Recorrente apresentou prova da liminar obtida em 22/11/2012, a qual foi cassada em 22/02/2013�, e, por esta razão, deu provimento ao recurso voluntário, assim concluindo o voto condutor daquela decisão:
�Com efeito, o inciso V, ao artigo 17, da LC 123/2006, dispõe que a existência de débitos, com a exigibilidade não suspensa, para com as Fazendas Federal, Estadual ou Municipal e para com a Previdência Social, impede a opção pelo Simples Nacional, o que não se provou existir, no caso da Recorrente, posto que beneficiada por medida liminar, obtida em mandado de segurança, o que suspende a exigência do crédito tributário nos termos art. 151, inciso IV do CTN.� (destaques acrescidos)
No recurso especial fazendário, sustenta a Procuradoria da Fazenda Nacional que, com a denegação do Mandado de Segurança pela sentença, a liminar anteriormente fica sem efeito, e que a apelação interposta contra esta sentença com efeito declaratório negativo, mesmo se recebida no duplo efeito (suspensivo e devolutivo), �não revigora a medida liminar cassada [nem] impede que o ato administrativo seja cumprido, pois não afasta a auto executoriedade intrínseca do ato administrativo�, apresentando como paradigma de divergência o Acórdão n° 201-80.676, o qual possui a seguinte ementa, no que importa ao caso (destaques da recorrente):
�CPMF. CRÉDITO TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. DENEGAÇÃO. SUSPENSÃO DE EXIGIBILIDADE. LIMINAR. EFEITOS. SÚMULA Nº 405 DO STF.
Denegado o mandado de segurança pela sentença ou no julgamento do agravo dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisão contrária (Súmula nº 405 do STF). As súmulas do STF, tendo por objeto a interpretação e eficácia de normas determinadas, acerca das quais há controvérsia atual entre órgãos judiciários e a administração pública que acarreta grave insegurança e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica, têm efeito vinculante em relação à administração pública federal direta e indireta a partir de sua publicação na imprensa, nos expressos termos do art. 103-A da Constituição Federal, na redação dada pela EC nº 45/2004. O efeito suspensivo concedido no recebimento da Apelação não tem aptidão de revigorar o provimento liminar revogado por decisum de direito�
O recurso especial foi admitido pelo despacho de fls. 132 e seguintes.
Cientificada do recurso especial fazendário, e de sua admissão (fls. 139), não houve apresentação de contrarrazões.
É o relatório.


 Conselheira Andréa Duek Simantob, Relatora.
Conhecimento
O recurso é tempestivo e interposto por parte legítima. 
Além disso, tendo em vista que a parte contrária não trouxe contrarrazões, bem como não questionou o conhecimento do recurso especial, dele conheço, nos termos do despacho de admissibilidade.
Mérito
Quanto ao mérito, a divergência a ser sanada, conforme visto, diz respeito aos efeitos advindos da sentença denegatória de Mandado de Segurança, que revoga a liminar anteriormente concedida, e, ainda, mais especificamente, aos efeitos decorrentes da interposição de recurso, recebido nos efeitos suspensivo e devolutivo, contra aquela sentença.
Em discussão nos autos impende saber se os débitos da recorrente, relacionados no Termo de Indeferimento de Opção pelo Simples Nacional podem ser considerados estarem com a sua exigibilidade suspensa, ou não, de modo a tornar possível (ou não) a sua opção pelo Simples Nacional no ano calendário de 2013.
Nada obstante a contribuinte tenha obtido liminar no Mandado de Segurança que interpôs para obter a sua reinclusão em parcelamento, do qual fora excluída pela autoridade administrativa, e no qual teria incluído os débitos que impediriam a sua opção pelo Simples Nacional, fato é que, poucos dias após a sua solicitação de opção, já em 22/02/2013, foi proferida sentença denegatória da segurança pleiteada.
Entendo não haver dúvidas quanto ao fato de que a sentença denegatória da segurança torne sem efeito a liminar concedida.
De fato, a sentença denegatória em Mandado de Segurança não apenas revoga a liminar anteriormente concedida (na qual houve apenas uma cognição sumária, superficial, baseda na mera na �aparência� de um direito líquido e certo), como em verdade substitui a esta, como se esta (liminar) jamais tivesse sido concedida.
O próprio art. 7º, § 3º, da Lei nº 12.016/2009, que disciplina o mandado de segurança, não destoa deste entendimento:
�Art. 7º (...)
§ 3o  Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirão até a prolação da sentença.�
O efeito retroativo da sentença denegatória da segurança encontra-se de fato consolidado na Súmula n° 405 do STF, com o seguinte teor, verbis:

�Súmula 405
DENEGADO O MANDADO DE SEGURANÇA PELA SENTENÇA, OU NO JULGAMENTO DO AGRAVO, DELA INTERPOSTO, FICA SEM EFEITO A LIMINAR CONCEDIDA, RETROAGINDO OS EFEITOS DA DECISÃO CONTRÁRIA.�
É importante observar que o que produz efeitos, a partir da sentença denegatória da segurança, é o ato impugnado, e não a própria sentença denegatória. Neste sentido, pede-se vênia para transcrever excerto da doutrina de Nelson Nery Jr, em sua obra �Princípios Fundamentais - Teoria Geral dos Recursos, p. 209�, citado pela PGFN no seu recurso ao transcrever nota de rodapé da obra de Eduardo Arruda Alvim em �Mandado de Segurança no Direito Tributário, Ed. Revista dos Tribunais, pp. 214-215�, que bem esclarece este ponto:
�Ora, no caso de sentença denegatória de segurança, o que produz efeitos é o ato impugnado, não a sentença denegatória. Não se pode pretender suspender os efeitos de sentença declaratória negativa, pois esta não faz senão declarar situação preexistente, razão pela qual retroage à data da impetração. Se, por exemplo, se impugna via mandado de segurança ato de lançamento tributário, e a segurança é denegada, não é a sentença que passa a produzir efeitos, mas o ato impugnado (lançamento tributário) que volta a produzir os efeitos que lhe são próprios e que estavam suspensos com a medida liminar. Do contrário, aliás, criar-se-ia uma situação profundamente iníqua, pois se o magistrado revogasse a liminar no curso do procedimento em primeiro grau, a situação seria distinta daquela em que houvesse revogação da liminar no bojo de sentença denegatória de segurança, o que se afigura, no mínimo, profundamente ilógico.�
Quanto à (im)possibilidade de eventual recurso contra a sentença denegatória da segurança, mesmo se recebido com efeito suspensivo, vir a restabelecer, ou revigorar, uma liminar, concedida em caráter precário, e já cassada quando da análise exauriente procedida por meio da sentença denegatória do direito alegado, cabe ainda trazer à baila o seguinte precedente do STJ, bastante esclarecedor a respeito do tema, ainda que não tratando especificamente, no caso, de mandado de segurança:
�RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA E ARRESTO. TUTELA ANTECIPATÓRIA CONCEDIDA NA JUSTIÇA FEDERAL. MANUTENÇÃO DA MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA. ADVENTO DA SENTENÇA PROFERIDA PELO JUIZ FEDERAL, JULGANDO IMPROCEDENTE A AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE INQUÉRITO ADMINISTRATIVO E REVOGANDO, ÀS EXPRESSAS, A TUTELA ANTECIPADA. RECURSO PREJUDICADO, AINDA QUE A APELAÇÃO INTERPOSTA CONTRA A SENTENÇA TENHA SIDO RECEBIDA NO DUPLO EFEITO. 
� Não restabelece a tutela antecipatória, expressamente revogada na sentença de improcedência, o fato de a apelação a ela interposta ter sido recebida nos dois efeitos. 
Recurso tido por prejudicado. (REsp 145676/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2005, DJ 19/09/2005, p. 327) (destaques acrescidos)
Voltando mais atrás no tempo, pode-se verificar também a decisão do STF proferida no âmbito do RMS nº 11.412, que é justamente um dos precedentes da Súmula n° 405 do STF, ao norte transcrita:
�Mesmo na hipótese de haver a segurança sido concedida na primeira instância e consequentemente sido mantida a liminar, a decisão do Tribunal de Justiça, negando a segurança, impediria a subsistência daquela liminar, porque seria subversivo da hierarquia a prevalência do ato do Juiz sôbre a decisão do Tribunal Superior. E dar ao recurso contra a decisão dêste a fôrça de produzir tal prevalência seria atribuir-lhe não apenas efeito suspensivo mas efeito restaurador e subversivo.
Nem efeito suspensivo tem o recurso do art. 101 n. II, a, da Constituição. (...)�
(RMS nº 11.412, Min. Luiz Gallotti, 10/06/1963, disponível em �http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia�)
Ademais, conforme bem pontuou a PGFN no seu recurso, entender de forma contrária, ou seja, que o recurso interposto contra a sentença denegatória da segurança pudesse ter a capacidade de suspender a exigibilidade do crédito tributário constituiria clara afronta ao quanto disposto no art. 151 do Código Tributário Nacional (CTN), no qual estão relacionadas, de forma taxativa, as hipóteses legais de suspensão da exigibilidade, dentre as quais evidentemente não consta a hipótese em comento.
Em síntese e conclusão, não estando suspensa a exigibilidade dos débitos do contribuinte, não pode ele ser admitido no Simples Nacional, motivo pelo qual se mostra correto o indeferimento de sua opção por este regime.
Por todo o exposto, dou provimento ao recurso especial.
É o meu voto.
(documento assinado digitalmente)
Andréa Duek Simantob

 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA � Redatora designada
A I. Relatora restou vencida em seu entendimento de dar provimento ao recurso especial da PGFN. A maioria do Colegiado decidiu que a conclusão do acórdão recorrido, mas com ressalvas em relação aos fundamentos que foram expressos na rejeição dos embargos opostos pela PGFN.
Trata-se de indeferimento de opção pelo Simples Nacional motivada pela constatação de débitos que não estariam com a exigibilidade suspensa. A Contribuinte alegou que os débitos questionados estariam com exigibilidade suspensa em razão da liminar proferida em 22/11/2012 e que produziu efeitos até 22/02/2013, quando denegada a segurança, para ser restabelecida em 14/05/2013 com o recebimento da apelação nos efeitos suspensivo e devolutivo. 
O voto condutor do acórdão recorrido anota que a Recorrente apresentou prova da liminar obtida em 22/11/2012, a qual foi cassada em 22/02/2013 e assim concluiu que a exigibilidade dos débitos questionados estaria suspensa em 31/01/2013. Em consequência, deu provimento ao recurso voluntário porque não provado que os débitos estariam com a exigibilidade não suspensa para fins de impedir a opção pelo Simples Nacional.
A PGFN opôs embargos afirmando que o acórdão recorrido considerou que o débito estava suspenso por decisão judicial, entendendo que o recebimento da apelação no efeito suspensivo tinha a capacidade de restaurar a liminar anteriormente cassada sem, contudo, manifestar-se sobre o alcance da apelação interposta contra sentença com efeito declaratório negativo. E, para rejeitá-los, o Presidente do Colegiado afirmou que:
A decisão embargada adotou a seguinte redação (fls. 107): 
Com efeito, o inciso V, ao artigo 17, da LC 123/2006, dispõe que a existência de débitos, com a exigibilidade não suspensa, para com as Fazendas Federal. Estadual ou Municipal e para com a Previdência Social, impede a opção pelo Simples Nacional, o que não se provou existir, no caso da Recorrente, posto que beneficiada por medida liminar, obtida em mandado de segurança, o que suspende a exigência do crédito tributário nos termos art. 151, inciso IV do CTN. 
Portanto, dou provimento ao Recurso Voluntário, sem crédito tributário em litígio. 
Verifico que a turma julgadora adotou o entendimento de que a limitar em mandado de segurança que beneficiou o contribuinte estava com seus efeitos revigorados pelo recurso de apelação, o qual suspendeu os efeitos da sentença que negou o pedido do contribuinte, superando a liminar. 
O embargante discorda do efeito dado à referida apelação, afirmando que a sentença com efeito declaratório negativo não altera a situação jurídica preestabelecida, de forma que a sua suspensão também não altera essa mesma situação jurídica. Com isso, concluiu que a medida liminar não foi restabelecida com a suspensão da sentença. 
Verifico que esse argumento foi trazido apenas em sede dos presentes embargos, não tendo sido aventado no processo em qualquer outro momento. Verifico, ainda, que o argumento funda-se em uma construção doutrinária e jurisprudencial não vinculante, de que a turma julgadora não estava obrigada a se pronunciar expressamente sobre essa construção. (negrejou-se)
Com esta integração ao acórdão recorrido, restou caracterizado o dissídio jurisprudencial em face do paradigma segundo o qual o efeito suspensivo concedido no recebimento da Apelação não tem aptidão de revigorar o provimento liminar revogado por decisum de direito. Contudo, o exame mais detalhado do acórdão recorrido evidencia que este aspecto não foi determinante para a decisão, porque a avaliação da exigibilidade era necessária, apenas, até o marco de 31/01/2013, quando verificada a regularidade para fins de opção ao Simples Nacional naquele ano-calendário.
Veja-se o que expresso no voto condutor do acórdão recorrido:
De acordo com artigo 151, inciso IV, do Código Tributário Nacional, a exigibilidade do crédito tributária estaria suspensa em 31/01/2013:
Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário:
IV - a concessão de medida liminar em mandado de segurança.
A DRJ baseou a sua decisão no fato de que
 A interessada argumentou que o débito que ensejou o Termo de Indeferimento havia sido parcelado, conforme extratos de fls. 1819. Com efeito, consta nesses documentos a suspensão para inclusão em parcelamento, mas tal informação é de 21/01/2013 e não restou demonstrado que efetivamente ocorreu a inclusão em parcelamento e os pagamentos respectivos, inclusive da primeira parcela que deveria ocorrer até 31/01/2013.
Parece-me que a DRJ poderia ter confirmado se em 31/01/2013 (apenas 9 dias após a data da informação recebida) teria havido alteração no referido status quo.
Além do fato, é claro, de a recorrente ter sido beneficiada pela liminar em mandado de segurança, conforme antes dito.
Irrelevante, assim, se a liminar foi cassada por sentença proferida depois de 31/01/2013, e desnecessário, em consequência, avaliar se o recebimento da apelação em seu efeito suspensivo seria hábil a restabelecer a suspensão da exigibilidade retroativamente.
Assim, o acórdão recorrido deve ser mantido por seus próprios fundamentos, vez que não questionada a suspensão da exigibilidade dos débitos questionados em 31/01/2013, circunstância considerada suficiente para reverter o indeferimento da opção da Contribuinte pelo Simples Nacional para aquele ano-calendário.
Estas as razões, portanto, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN.
(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA
 



Fl. 2 do Acérddo n.® 9101-005.057 - CSRF/12 Turma
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Trata-se de Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional —
PFN (fls. 122 e seguintes) em face do acdrddo n® 1001-000.420 (fls. 104 e seguintes), proferido
pela 12 Turma Extraordinaria da Primeira Secdo de Julgamento, por meio do qual, por
unanimidade de votos, foi dado provimento ao recurso voluntario.

Eis a ementa do acérdao recorrido:
“ASSUNTO INDEFERIMENTO DE OPCAO PELO SIMPLES NACIONAL
ANO-CALENDARIO 2013

A concessdo de medida liminar, em mandado de seguranca é hipGtese de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributério, nos termos do artigo 151, inciso 1V,
do Codigo Tributario Nacional CTN, ndo se aplicando o disposto no inciso V, do
artigo 17 da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.”

Trata-se de processo em que o contribuinte teve a sua Solicitacdo de Opgéo pelo
Simples Nacional indeferida (conforme Termo de Indeferimento de Opc¢do pelo Simples
Nacional de fls. 16) em razdo da existéncia de débitos para com a Secretaria da Receita
Federal, sem exigibilidade suspensa (discriminado as fls. 17-19), tendo por base o disposto no
artigo 17, incisos V, da Lei Complementar n° 123, de 2006.

Apresentada Manifestagéo de Inconformidade, a mesma foi julgada improcedente,
por auséncia de comprovacdo de que a exigibilidade dos débitos estaria suspensa, inclusive
porque a contribuinte ndo trouxe aos autos a certiddo negativa ou positiva com efeitos de
negativa relativa as contribuicdes previdenciarias e as de terceiros (acérddo da DRJ as fls. 27 e
seguintes).

O acérddo recorrido assim sintetizou os principais argumentos do recurso
voluntario:

“e Suspensdo da exigibilidade parcelamento Lei 11.941/09 sustenta que a
recorrente efetuou o parcelamento dos seus débitos, em 17/08/2009, o qual foi
rescindido de forma unilateral, consoante portaria PGFN/SRF 6/2011;

e Impetrou um mandado de Seguranca perante a 1a Vara Federal de Feira de
Santana sob 0 numero 000699878.2012.401.3304, obtendo uma liminar, em
22/11/2012 para sua reinclusédo no referido parcelamento;

e Ocorreu uma sentenca denegando a seguranca e, 22/02/2013, quando apelou,
tendo recebido nos efeitos suspensivos e devolutivo, conforme despacho de
14/05/2013;”

O acordao recorrido afastou o fundamento de falta de apresentacdo da certiddo
negativa ou positiva com efeitos de negativa, defendida pela DRJ, tendo em vista que tal
exigéncia, como forma de comprovar a regularidade fiscal, ndo se faz constar nem na Lei
Complementar 123/2006 e nem na Resolugdo CGSN 94/2011.

E, com relacdo ao ponto acerca do qual versa o presente recurso especial (efeitos
da sentenca denegatoria de seguranca sobre a suspensédo da exigibilidade dos débitos, o acérdédo
recorrido defendeu que, “de acordo com artigo 151, inciso 1V, do Codigo Tributario Nacional, a
exigibilidade do crédito tributario estaria suspensa em 31/01/2013”, pois “a Recorrente
apresentou prova da liminar obtida em 22/11/2012, a qual foi cassada em 22/02/2013”, e, por
esta raz&o, deu provimento ao recurso voluntario, assim concluindo o voto condutor daquela
deciséo:
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“Com efeito, o0 inciso V, ao artigo 17, da LC 123/2006, dispde que a existéncia
de _debitos, com a exigibilidade ndo suspensa, para com as Fazendas Federal,
Estadual ou Municipal e para com a Previdéncia Social, impede a op¢do pelo Simples
Nacional, o que ndo se provou existir, no caso da Recorrente, posto gque
beneficiada por _medida liminar, obtida em mandado de seguranca, 0 que
suspende a_exigéncia do_crédito_tributario nos termos art. 151, inciso 1V _do
CTN.” (destaques acrescidos)

No recurso especial fazendario, sustenta a Procuradoria da Fazenda Nacional que,
com a denegacdo do Mandado de Seguranca pela sentenga, a liminar anteriormente fica sem
efeito, e que a apelacdo interposta contra esta sentenca com efeito declaratorio negativo, mesmo
se recebida no duplo efeito (suspensivo e devolutivo), “ndo revigora a medida liminar cassada

[nem] impede qu
intrinseca do ato

e 0 ato administrativo seja cumprido, pois ndo afasta a auto executoriedade
administrativo”, apresentando como paradigma de divergéncia o Acordao n°

201-80.676, o qual possui a seguinte ementa, no que importa ao caso (destaques da recorrente):

“CPMF. CREDITO ~TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
DENEGACAO. SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE. LIMINAR. EFEITOS.
SUMULA N° 405 DO STF.

Denegado o0 mandado de seguranca pela sentenga ou no julgamento do
agravo dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos
da decisdo contraria (Sumula n°® 405 do STF). As sumulas do STF, tendo por objeto
a interpretacdo e eficacia de normas determinadas, acerca das quais ha controvérsia
atual entre 6rgdos judiciarios e a administracdo publica que acarreta grave inseguranca
e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica, tém efeito vinculante
em relacdo a administragdo publica federal direta e indireta a partir de sua publicagéo
na imprensa, nos expressos termos do art. 103-A da Constituicdo Federal, na redacdo
dada pela EC n° 45/2004. O efeito suspensivo concedido no_recebimento da
Apelacdo ndo tem aptiddo de revigorar o _provimento liminar_revogado por
decisum de direito”

O recurso especial foi admitido pelo despacho de fls. 132 e seguintes.

Cientificada do recurso especial fazendario, e de sua admissdao (fls. 139), nédo
houve apresentacdo de contrarrazdes.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Andréa Duek Simantob, Relatora.

1.

Conhecimento

O recurso é tempestivo e interposto por parte legitima.

Além disso, tendo em vista que a parte contraria ndo trouxe contrarrazdes, bem
como ndo questionou o conhecimento do recurso especial, dele conheco, nos termos do despacho

de admissibilidad
2.

e.
Meérito
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Quanto ao meérito, a divergéncia a ser sanada, conforme visto, diz respeito aos
efeitos advindos da sentenca denegatéria de Mandado de Seguranca, que revoga a liminar
anteriormente concedida, e, ainda, mais especificamente, aos efeitos decorrentes da interposicédo
de recurso, recebido nos efeitos suspensivo e devolutivo, contra aquela sentenca.

Em discussdo nos autos impende saber se os débitos da recorrente, relacionados
no Termo de Indeferimento de Opgdo pelo Simples Nacional podem ser considerados estarem
com a sua exigibilidade suspensa, ou ndo, de modo a tornar possivel (ou ndo) a sua opcéao pelo
Simples Nacional no ano calendério de 2013.

Nada obstante a contribuinte tenha obtido liminar no Mandado de Seguranca que
interpOs para obter a sua reinclusdo em parcelamento, do qual fora excluida pela autoridade
administrativa, e no qual teria incluido os débitos que impediriam a sua opcdo pelo Simples
Nacional, fato é que, poucos dias apds a sua solicitacdo de opgdo, ja& em 22/02/2013, foi
proferida sentenca denegatdria da seguranca pleiteada.

Entendo ndo haver duvidas quanto ao fato de que a sentenca denegatdria da
seguranca torne sem efeito a liminar concedida.

De fato, a sentenca denegatéria em Mandado de Seguranga ndo apenas revoga a
liminar anteriormente concedida (na qual houve apenas uma cognicdo sumaria, superficial,
baseda na mera na “aparéncia” de um direito liquido e certo), como em verdade substitui a
esta, como se esta (liminar) jamais tivesse sido concedida.

O proprio art. 7°, § 3° da Lei n°® 12.016/2009, que disciplina 0 mandado de
seguranca, ndo destoa deste entendimento:

“Art. 7°(...)

8 30 Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirdo
até a prolacdo da sentenca.”

O efeito retroativo da sentenca denegatdria da seguranca encontra-se de fato
consolidado na Sumula n° 405 do STF, com o seguinte teor, verbis:

“Sumula 405

DENEGADO O MANDADO DE SEGURANCA PELA SENTENCA, OU NO
JULGAMENTO DO AGRAVO, DELA INTERPOSTO, FICA SEM EFEITO A
LIMINAR CONCEDIDA, RETROAGINDO OS EFEITOS DA DECISAO
CONTRARIA. ”

E importante observar que o _que produz efeitos, a partir_da sentenca
denegatoria da seguranca, é o ato impugnado, e ndo a propria sentenca denegatdria. Neste
sentido, pede-se vénia para transcrever excerto da doutrina de Nelson Nery Jr, em sua obra
“Principios Fundamentais - Teoria Geral dos Recursos, p. 209", citado pela PGFN no seu
recurso ao transcrever nota de rodapé da obra de Eduardo Arruda Alvim em “Mandado de
Seguranca no Direito Tributario, Ed. Revista dos Tribunais, pp. 214-215”, que bem esclarece
este ponto:

“Ora, no caso de sentenga denegatdria de seguranga, o que produz efeitos € o ato
impugnado, ndo a sentenca denegatdria. Nao se pode pretender suspender os efeitos de
sentenca declaratdria negativa, pois esta ndo faz sendo declarar situagéo preexistente,
razdo pela qual retroage a data da impetragdo. Se, por exemplo, se impugna via
mandado de seguranga ato de lancamento tributario, e a seguranga é denegada, nao é
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a sentenca que passa a produzir efeitos, mas o ato impugnado (langamento tributario)
que volta a produzir os efeitos que Ihe sdo préprios e que estavam suspensos com a
medida liminar. Do contréario, alias, criar-se-ia uma situacao profundamente iniqua,
pois se 0 magistrado revogasse a liminar no curso do procedimento em primeiro grau,
a situacdo seria distinta daquela em que houvesse revogacao da liminar no bojo de
sentenca denegatoria de seguranca, o que se afigura, no minimo, profundamente
ilogico.”

Quanto a (im)possibilidade de eventual recurso contra a sentenca denegatéria da
seguranca, mesmo se recebido com efeito suspensivo, vir a restabelecer, ou revigorar, uma
liminar, concedida em carater precério, e ja cassada quando da analise exauriente procedida
por meio da sentenca denegatéria do direito alegado, cabe ainda trazer a baila o seguinte
precedente do STJ, bastante esclarecedor a respeito do tema, ainda que ndo tratando
especificamente, no caso, de mandado de seguranca:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA E ARRESTO. TUTELA
ANTECIPATORIA CONCEDIDA NA JUSTICA FEDERAL. MANUTENGCAO DA
MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA. ADVENTO DA SENTENCA PROFERIDA PELO
JUIZ FEDERAL, JULGANDO IMPROCEDENTE A AGCAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE INQUERITO ADMINISTRATIVO E REVOGANDO, AS EXPRESSAS,
A TUTELA ANTECIPADA. RECURSO PREJUDICADO, AINDA QUE A APELACAO
INTERPOSTA CONTRA A SENTENCA TENHA SIDO RECEBIDA NO DUPLO
EFEITO.

— Nao restabelece a tutela antecipatdria, expressamente revogada na sentenca de
improcedéncia, o fato de a apelacdo a ela interposta ter sido recebida nos dois efeitos.

Recurso tido por prejudicado. (REsp 145676/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO,
QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2005, DJ 19/09/2005, p. 327) (destaques
acrescidos)

Voltando mais atras no tempo, pode-se verificar também a decisdo do STF
proferida no ambito do RMS n° 11.412, que é justamente um dos precedentes da Simula n° 405
do STF, ao norte transcrita:

“Mesmo na hipotese de haver a seguranga sido concedida na primeira instancia e
consequentemente sido mantida a liminar, a decisdo do Tribunal de Justica, negando a
seguranca, impediria a subsisténcia daquela liminar, porque seria subversivo da
hierarquia a prevaléncia do ato do Juiz sébre a decisdo do Tribunal Superior. E dar ao
recurso contra a decisdo déste a férca de produzir tal prevaléncia seria atribuir-lhe
ndo apenas efeito suspensivo mas efeito restaurador e subversivo.

Nem efeito suspensivo tem o recurso do art. 101 n. II, a, da Constituicdo. (...)"

(RMS n° 11.412, Min. Luiz Gallotti, 10/06/1963, disponivel em
“http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia’)

Ademais, conforme bem pontuou a PGFN no seu recurso, entender de forma
contraria, ou seja, que 0 recurso interposto contra a sentenca denegatéria da seguranga pudesse
ter a capacidade de suspender a exigibilidade do crédito tributario constituiria clara afronta ao
quanto disposto no art. 151 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), no qual estdo relacionadas, de
forma taxativa, as hipéteses legais de suspensdo da exigibilidade, dentre as quais evidentemente
ndo consta a hipotese em comento.

Em sintese e conclusdo, ndo estando suspensa a exigibilidade dos débitos do
contribuinte, ndo pode ele ser admitido no Simples Nacional, motivo pelo qual se mostra correto
o0 indeferimento de sua opgéo por este regime.

Por todo o exposto, dou provimento ao recurso especial.
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E 0 meu voto.

(documento assinado digitalmente)

Andréa Duek Simantob

\Voto Vencedor

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA — Redatora designada

A |. Relatora restou vencida em seu entendimento de dar provimento ao recurso
especial da PGFN. A maioria do Colegiado decidiu que a conclusdo do acérddo recorrido, mas
com ressalvas em relacdo aos fundamentos que foram expressos na rejeicdo dos embargos
opostos pela PGFN.

Trata-se de indeferimento de opcdo pelo Simples Nacional motivada pela
constatacdo de débitos que ndo estariam com a exigibilidade suspensa. A Contribuinte alegou
que os débitos questionados estariam com exigibilidade suspensa em razdo da liminar proferida
em 22/11/2012 e que produziu efeitos até 22/02/2013, quando denegada a seguranca, para ser
restabelecida em 14/05/2013 com o recebimento da apelacdo nos efeitos suspensivo e
devolutivo.

O voto condutor do acorddo recorrido anota que a Recorrente apresentou prova
da liminar obtida em 22/11/2012, a qual foi cassada em 22/02/2013 e assim concluiu que a
exigibilidade dos débitos questionados estaria suspensa em 31/01/2013. Em consequéncia, deu
provimento ao recurso voluntario porque ndo provado que os débitos estariam com a
exigibilidade ndo suspensa para fins de impedir a op¢éo pelo Simples Nacional.

A PGFN op6s embargos afirmando que o acérddo recorrido considerou que o
débito estava suspenso por decisdo judicial, entendendo que o recebimento da apelacdo no
efeito suspensivo tinha a capacidade de restaurar a liminar anteriormente cassada sem,
contudo, manifestar-se sobre o alcance da apelagédo interposta contra sentenca com efeito
declaratorio negativo. E, para rejeita-los, o Presidente do Colegiado afirmou que:

A decisdo embargada adotou a seguinte redacéo (fls. 107):

Com efeito, o inciso V, ao artigo 17, da LC 123/2006, dispde que a existéncia de
débitos, com a exigibilidade ndo suspensa, para com as Fazendas Federal. Estadual ou
Municipal e para com a Previdéncia Social, impede a opg¢éo pelo Simples Nacional, o
que ndo se provou existir, no caso da Recorrente, posto que beneficiada por medida
liminar, obtida em mandado de seguranga, o que suspende a exigéncia do crédito
tributario nos termos art. 151, inciso IV do CTN.

Portanto, dou provimento ao Recurso Voluntario, sem crédito tributario em litigio.

Verifico que a turma julgadora adotou o entendimento de que a limitar em
mandado de seguranca que beneficiou o contribuinte estava com seus efeitos
revigorados pelo recurso de apelacdo, o qual suspendeu os efeitos da sentenga que
negou o pedido do contribuinte, superando a liminar.

O embargante discorda do efeito dado a referida apelagdo, afirmando que a sentenga
com efeito declaratorio negativo ndo altera a situacdo juridica preestabelecida, de forma
que a sua suspensdao também ndo altera essa mesma situagdo juridica. Com isso,
concluiu que a medida liminar néo foi restabelecida com a suspensdo da sentenca.
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Verifico que esse argumento foi trazido apenas em sede dos presentes embargos, ndo
tendo sido aventado no processo em qualquer outro momento. Verifico, ainda, que o
argumento funda-se em uma construcdo doutrindria e jurisprudencial ndo vinculante, de
que a turma julgadora ndo estava obrigada a se pronunciar expressamente sobre essa
construcdo. (negrejou-se)

Com esta integracdo ao acérddo recorrido, restou caracterizado o dissidio
jurisprudencial em face do paradigma segundo o qual o efeito suspensivo concedido no
recebimento da Apelacdo ndo tem aptiddo de revigorar o provimento liminar revogado por
decisum de direito. Contudo, o exame mais detalhado do acorddo recorrido evidencia que este
aspecto nao foi determinante para a deciséo, porque a avaliagdo da exigibilidade era necessaria,
apenas, até o marco de 31/01/2013, quando verificada a regularidade para fins de opcdo ao
Simples Nacional naquele ano-calendério.

Veja-se 0 que expresso no voto condutor do acordao recorrido:

De acordo com artigo 151, inciso 1V, do Cddigo Tributario Nacional, a exigibilidade do
crédito tributaria estaria suspensa em 31/01/2013:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.
A DRJ baseou a sua decisdo no fato de que

A interessada argumentou que o débito que ensejou o Termo de Indeferimento havia
sido parcelado, conforme extratos de fls. 1819. Com efeito, consta nesses documentos a
suspensao para inclusdo em parcelamento, mas tal informacéo é de 21/01/2013 e ndo
restou demonstrado que efetivamente ocorreu a inclusdo em parcelamento e 0s
pagamentos respectivos, inclusive da primeira parcela que deveria ocorrer até
31/01/2013.

Parece-me que a DRJ poderia ter confirmado se em 31/01/2013 (apenas 9 dias apds a
data da informac&o recebida) teria havido alteracdo no referido status quo.

Além do fato, é claro, de a recorrente ter sido beneficiada pela liminar em mandado de
seguranca, conforme antes dito.

Irrelevante, assim, se a liminar foi cassada por sentenca proferida depois de
31/01/2013, e desnecessario, em consequéncia, avaliar se o recebimento da apelacdo em seu
efeito suspensivo seria habil a restabelecer a suspensao da exigibilidade retroativamente.

Assim, 0 acérddo recorrido deve ser mantido por seus proprios fundamentos, vez
gue ndo questionada a suspensdo da exigibilidade dos débitos questionados em 31/01/2013,
circunstancia considerada suficiente para reverter o indeferimento da opcéo da Contribuinte pelo
Simples Nacional para aquele ano-calendario.

Estas as razles, portanto, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
PGFN.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA



