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De acordo com o principio pas de nullité sans grief, que na sua tradugdo
literal significa que nfio ha nulidade sem prejuizo, nfo se declarara a nulidade
por vicio formal se este ndo causar prejuizo.

Podemos, entdo, estar diante a uma violaggo & prescrigio legal sem que disso,
necessariamente, decorra a nulidade. Como no presente caso, em que o art.
10, IV do Decreto n® 70.235/72 prescreve que o auto de infragfo contera
obrigatoriamente a disposic¢io legal.

Néo obstante a existéncia de vicio formal no langamento, a sua nulidade nfio
deve ser decretada, por auséncia de efetivo prejuizo por parte do contribuinte
em sua defesa. Ndo ha de se falar em nulidade do langamento, por ndo restar
configurado o binémio defeito-prejuizo.

Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento

ao recurso para afastar a nulidade por vicio formal, declarada no acérddo recorrido, em
decorréncia de auséncia de fundamentagio legal do arbitramento, devendo o colegiado a guo
apreciar as demais matérias do recurso. Vencidos os Conselheiros Damifio Cordeiro de Moraes
e Rycardo Henrique Magalhiies de Oliveira.



aio Marcos Candido - Presidente em exercicio

Elias Sampaio Freire - Relator

EDITADO EM: 2 2 Oy ] 2010
Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Caio Marcos Candido
(Presidente em exercicio), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Giovanni Christian
Nunes Campos, Gongalo Bonet Allage, Julio César Vieira Gomes, Damifio Cordeiro de
Moraes, Gustavo Lian Haddad, Francisco de Assis Oliveira Junior, Rycardo Henrique
Magalhdes de Oliveira e Elias Sampaio Freire.

Relatorio

Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda Nacional em decorréncia
da anulagio da Notificagdo Fiscal de Langamento de Débito de contribui¢des previdenciarias,
em virtude da declaragiio de nulidade por vicio formal insandvel decorrente da auséncia da
expressa fundamentagfio do arbitramento procedido, assim ementado:

PREIfIDENCM'IUO SALARIO INDIRETO. ARBITRAMENTO.
AUSENCIA DE ESPECIFICACAO DA FUNDAMENTACAO
LEGAL. VICIO FORMAL INSANAVEL

Na Notificacido Fiscal de Langamento de Débito — NFLD deve
haver «a expressa fundamentagio legal do arbitramento
procedido, além de demonstrar de maneira clara e precisa a
situacdo que motivou o use do procedimento, nos termos da
legislagdo. A inobservincia das formalidades legais na lavratura
da NFLD acarreta vedagdo ao direito de defesa do contribuinte.
A inobservincia dessas regras é vicio insandvel, configurando a
sua nulidade. RECURSO CONHECIDO E NOT. IFICACAO
ANULADA POR VICIO FORMAL.

Processo Anulado

A Fazenda Nacional alega em sintese que o acorddo recorrido destoa da
jurisprudéncia consolidada em outras cAmaras no ponto em que desconsiderou o fato de que
todas as informac¢des utilizadas pela fiscalizagio foram extraidas da escrita fiscal da
contribuinte, reputando que houve um arbitramento e, decretando nulidade por cerceamento de
defesa quando se verifica a inexisténcia de prejuizo, dado que a autuacio foi bem
compreendida e a defesa exercida plenamente.

O contribuinte, cientificado do recurso especial da Fazenda Nacional e do
despacho que lhe deu seguimento, apresentou contra-razdes. Argumentando em sintese que:

a) o Recurso Especial por divergéncia somente pode ser admitido se a
decisfio recorrida der a lei tributdria interpretagdo divergente da que lhe tenha dado outra
Cémara ou a propria CAmara Superior de Recursos Fiscais e, apesar do empenho da Recorrente
em tentar demonstrar as divergéncias, é de se atentar que os acdrddos apontados ndo tratam de
situacdes idénticas & versada nos presentes autos;
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b) do mérito, também ndo hd como ser mantida a divergéncia, pois a
concessdo de descontos aos empregados para aquisi¢io de produtos, nfo pagam pelo trabalho
realizado pelo mesmo, mas apenas estimula seu desempenho, nfo se caracterizando assim no
conceito legal de salario (art. 458) ou de salario-utilidade; e

c) o presente langcamento tributdrio sequer poderia ter sido realizado em
relagdio as supostas diferengas exigidas relativas a fatos geradores ocorridos no periodo de
10/2000 a 05/2001, pois se encontram extintas pela decadéncia.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Elias Sampaio Freire, Relator

Ao contrario do que alega o contribuinte, entendo que o recurso especial
preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele tomo conhecimento.

A questio controvertida posta & apreciaciio diz respeito a declaragio de
nulidade do langamento em decorréncia da auséncia da expressa fundamentaciio legal do
arbitramento procedido.

No passado, por diversas vezes me manifestei pela nulidade de langamentos
fiscais que ndo apresentassem a expressa mengdo ao arbitramento. Alids, este entendimento
encontrava-se consolidado no dmbito das cdmaras com competéneia para julgar os processos
administrativos fiscais referentes as contribuigdes previdenciarias, desde que esta competéncia
era exercida no ambito do Conselho de Recursos da Previdéncia Social — CRPS, que aprovou o
enunciado n® 29:

“Nos casos de levantamento por arbitramento, a existéncia do
fundamento legal que ampara tal procedimento, seja no relatério
Fundamentos Legais do Débito - FLD ou no Relatério Fiscal -
REFISC garante o plenv exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, ndo gerando a nulidade do lancamento”

Entretanto, a jurisprudéncia firmada no dmbito do CARF, no sentido de que
ndo hd nulidade sem prejuizo me fez reavaliar a questdio. O seguinte precedente ilustra o
entendimento dominante no CARF:

o pedido de nulidade do auto de infracdo fundado na deficiéncia
de enquadramento legal, quando os elementos contidos em
termo, expressamente referido como parte integrante e
indissociavel da peca acusaldria, e utilizado pela propria
Impugnante em sua defesa, supre suficientemente falha
porventura ocorrida. Se ndo ha prejuizo para a defesa e o ato
cumpriu sua finalidade, o enquadramento legal da exigéncia,
ainda que incompleto, ndo enseja a decretagdo de sua nulidade.
O cerceamento do direito de defesa deve se verificar
concretamente, € ndo apenas em tese. ) exame da impugnagdo
evidencia a correta percepgdo do contetido e da motivagdo do

NULIDADE - ENQUADRAMENTO LEGAL - Deve ser rejeitado >&



langamento (Acdrddo 108-07651 da 8" Camara do 1° Conselho
de Contribuintes, Relatora: conselheira Karem Jureidini Dias de
Mello Peixoto)

Modernamente, o direito processual, inclusive o administrativo fiscal, tem
como primado a efetividade da tutela dos direitos assegurados, adotando a vertente de
instrumentalidade do processo a persecuciio do direito material deduzido. As formalidades
desmotivadas foram substituidas pela instrumentalidade e busca da eficiéncia na prestagfo
jurisdicional.

Ada Pellegrini Grinover sustenta que “a decretagio da nulidade implica perda
da atividade processual ji realizada, transtornos ao juiz e as partes e demora na prestagio
jurisdicional almejada, nfio sendo razodvel, dessa forma, que a simples possibilidade de
preiuizo dé lugar A aplicacfio da sangfo; o dano deve ser concreto e efetivamente demonstrado
em cada situagfio.”’

Afirma, ainda, a referida autora que “o principio do prejuizo constitui,
seguramente, & viga mestre do sistema de nulidades e decorre da idéia geral de que as formas
processuais representam tdo-somente um instrumento para a correta aplicacio do direito; sendo
assim, a desobediéncia a formalidades estabelecidas pelo legislador s6 deve conduzir ao
reconhecimento da invalidade do ato quando a propria finalidade pela qual a forma foi

instituida estiver comprometida”

As formas do processo s8o meios para alcance da tutela jurisdicional. Caso a
tutela jurisdicional pretendida seja alcangada, mesmo em detrimento das formas legalmente
exigidas, nfio h4 nulidade,

De acordo com o principio pas de nullité sans grief, que na sua tradugfio
literal significa que nfio hé nulidade sem prejuizo, nfo se declarard a nulidade por vicio formal
se este ndo causar prejuizo.

Ou seja, podemos, entfo, estar diante a uma violagio a prescricio legal sem
que disso, necessariamente, decorra a nulidade. Como no presente caso, em que o art. 10, IV do
Decreto n® 70.235/72 prescreve que o auto de infragfio conterd obrigatoriamente a disposigfo
legal.

Assim sendo, em atendimento ao principio do pas de nullité sans grief, a
invalidade processual ha de ser entendida como uma san¢io que somente sera aplicada caso se
constate a presenga do binémio defeito e prejuizo, devendo o ultimo ser entendido como
obsticulo ao alcance da finalidade do ato processual. Isto é, ndo hé4 de ser declarada a nulidade
de ato processual se este ndo causa prejuizo a alguém, ja que o processo, como meio de
pacificagio dos conflitos sociais, nada mais é do que o instrumento para efetivacfio do direito.

Marcos Neder e Maria Teresa Martinez Lopez, citando Ada Pellegrini
Grinover lecionam:

“Assim, antes de se anular o ato processual, é preciso examinar
a possibilidade de se aproveitar o ato realizado, eliminando-se
ou superando-se o vicio que, sobre ele, pesa Para Ada
Pellegrini Grinover, “a decretagdo da nulidade implica perda da
atividade processual ja realizada, transtornos ao juiz e as partes
e demora na prestagdo jurisdicional almejada, ndo sendo

! Ada Pellegrini Grinover e outros; As Nulidades no Processo Penal; Sio Paulo, p. 26.
y
“Idem, p 27.
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razodvel, dessa forma, que a simples possibilidade de prejuizo dé
lugar a aplicagio da sangdo, o dano deve ser concreto e
efetivamente demonstrado em cada situagdo”. Com efeito, é
inttil, do ponto de vista pratico, anular-se ou se decretar a
nulidade de um ato, néo tendo havido prejuizo da parte. Afirma,
ainda, a renomada autora que “‘o principio do prejuizo constitui,
seguramente, a viga mestre do sistema das nulidades e decorre
da idéia geral de que as formas processuais representam tdo-
somente wum instrumento para a corveta aplicacdo do direito,
sendo assim, a desobediéncia a formalidades estabelecidas pelo
legislador s6 deve conduzir ao reconhecimento da invalidade do
ato quando a propria finalidade pela qual a forma foi instituida
estiver comprometida Com efeito, a atipicidade do ato ndo
conduz necessariamente ao pronunciamento de sua nulidade Se
o ato defeituoso alcangou os fins postos pelo sistema, sem que se
verifique prejuizo as partes e ao sistema de modo que o torne
inaceitdvel, ele deve permanecer vilido. Sdo atos meramente
irregulares que ndo sofreram a sangdo de ineficdcia Nessa
linha, a nulidade ndo deve ser declarada em todos os casos em
que o julgador se defronta com vicio formal no ato de
lancamento, $6 nos casos em que estd configurado prejuizo as
partes ou ao sistema processual.”

Destarte, nfio obstante a existéncia de vicio formal no langcamento, a sua
nulidade nfo deve ser decretada, por auséncia de efetivo prejuizo por parte do contribuinte em
sua defesa. Ndo ha de se falar em nulidade do langamento, por ndo restar configurado o
binémio defeito-prejuizo.

Isto posto, voto por DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL DA
FAZENDA NACIONAL, para afastar a nulidade por vicio formal declarada no acoérdio
recorrido, em decorréncia da auséncia de fundamentagio legal do arbitramento, devendo o
colegiado a quo apreciar as demais matérias pertinentes ao recurso voluntario interposto pelo
contribuinte.

Elias Sampaio Freire



