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Período de apuração: 01/04/1996 a 31/08/1998 

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. 

De acordo com o principio pas de nullité sans grief, que na sua tradução 
literal significa que não há nulidade sem prejuízo, não se  declarará  a nulidade 
por vicio formal se este não causar  prejuízo. 

Podemos,  então, estar diante a uma violação  à  prescrição 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 infração  conterá 
obrigatoriamente a disposição legal. 

Não obstante a existência de vicio formal no lançamento, a sua nulidade não 
deve ser decretada, por ausência de efetivo  prejuízo por parte do contribuinte 
em sua defesa. Não há de se falar em nulidade do lançamento, por não restar 
configurado o binômio  defeito-prejuízo. 

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO 
DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. 

No caso dos autos, verifica-se que o lançamento decorre da responsabilidade 
solidária entre contratante e contratado. 

Para fins de averiguação da antecipação de pagamento, as contribuições 
previdencidrias - a cargo da empresa - incidentes sobre a remuneração dos 
segurados do Regime Geral da  Previdência  Social - RGPS devem ser 
apreciadas como um todo. 

Os documentos constantes nos autos impossibilitam concluir acerca da 
ausência de antecipação de pagamento de contribuições previdencidrias por 
parte do sujeito passivo. 

A regra do art. 150, § 40, do CTN trata-se de regra especifica a ser aplicada a 
tributo sujeito ao lançamento por homologação, que prefere  à  regra geral 

fl previstano art..173, do_CTN. 	„ - 
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Ou seja, para que se aplique a regra do art. 173, I do CTN, em detrimento a 
regra do art. 150, §: deve os fisco comprovar a ocorrência de uma das 
seguintes situações; (i) Ocorrência de dolo, fraude ou simulação; ou (ii) que 
não houve antecipN.ão Lio pagamento. 0 que não ocorreu no presente caso. 

Na data ctil 4,4' o sujeito passivo foi cientificado do lançamento, em 
08/10/201, c: fatos geradores contemplados no presente lançamento, entre 
as cot-one-Lams 04/1996 e 08/1998, encontravam-se fulminados pela 
decadênci4. ;  

'Recurso  Especial Negado 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar 
provimento ao recurso da Fazenda Nacional. Vencidos os Conselheiros Francisco Assis de 
Oliveira Júnior, Marcelo Oliveira e Henrique Pinheiro Torres. 

Henrique Pinheiro Torres — Presidente-Substituto 

(Assinado digitalmente) 

Elias Sampaio Freire — Relator 

(Assinado digitalmente) 

EDITADO EM: 24/05/2011 

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Henrique Pinheiro 
Torres (Presidente — Substituto), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Elias Sampaio 
Freire, Gonçalo Bonet Allage, Giovanni Christian Nunes Campos, Manoel Coelho Arruda 
Junior, Alexandre Naoki Nishioka, Francisco Assis de Oliveira Junior, Rycardo Henrique 
Magalhães de Oliveira e Marcelo Oliveira. 

Relatório 

A Fazenda Nacional, inconformada com o decidido no Acórdão n° 206- 
00.106, proferido pela antiga Sexta Camara do 2° CC em 20/11/2007 (fls. 118/125),  interpôs,  
dentro do prazo regimental, recurso especial de divergência  à Camara Superior de Recursos 
Fiscais (fls. 130/136). 

A  decisão  recorrida, por unanimidade de votos, anulou a NFLD por vicio 
formal. Segue abaixo sua ementa: 

"PREVIDENCIÁRIO — CUSTEIO —DECADÊNCIA 
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA NA CONSTRUÇÃO CIVIL 
—LANÇAMENTO ARBITRADO. A Previdência Social possui o 
prazo de dez anos para constituir seus créditos. Impossibilidade 
de apreciação de inconstitucionalidade de dispositivo legal no 
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âmbito adi:;;I:.s.rativo. Para que o crédito tributário seja 
consuido .  com  base na responsabilidade solidária e seu valor 
aferiao e:;1 40% do  salário  de contribuição contido ern nota 

cat  de serviço/fatura, é necessário que o fundamento legal que 
cloriza o arbitramento por aferição indireta esteja devidamente 

i inalado  no relatório de Fundamentos Legais do Débito. 
.Processo Anulado." 

Em seu recurso, a recorrente afirma que, enquanto o acórdão a quo entendeu 
como son& imprescindível a expressa previsão do fundamento legal para a validade do 

os  acórdãos  paradigmas entendem que tal vicio formal não conduz à nulidade do 
,lar:yamento, por cerceamento do direito de defesa, uma vez que não causou  prejuízo  A defesa 
do contribuinte recorrido. 

Ressalta que no presente caso sequer há vicio formal no lançamento, uma vez 
que a autoridade fiscal, ciente da  imprecisão  na fundamentação legal no RF, providenciou 
imediatamente sua complementação/retificação. 

Frisa que, na impugnação do contribuinte, não há qualquer menção a 
cerceamento do direito de defesa por incorreção de dispositivo legal, de maneira que houve 
preclusão de matéria. 

Ao final, requer o conhecimento e provimento do presente recurso. 

Nos termos do Despacho n.° 206-281/2008 (fls. 141/143), foi dado 
seguimento ao pedido em  análise. 

0 contribuinte ofereceu, tempestivamente, contra-razões As fls. 163/167. 

Argumenta que o recurso especial não tem como prevalecer, pois é requisito 
essencial da notificação de lançamento a menção à disposição legal, cuja ausência acarreta 
vicio formal e, consequentemente, a nulidade do ato. 

Pondera que, em  razão  do principio da eventualidade e da economia 
processual, a decadência (afastada pelo acórdão objeto o recurso especial) poderia ser 
reconhecida de oficio em sede deste recurso especial, uma vez que a  Súmula Vinculante do 
STF n° 8/2008 reconheceu expressamente a inconstitucionalidade do prazo decadencial de 10 
(dez) anos previstos no artigo 45, da Lei n° 8.212/1991. 

Ao final, requer seja negado provimento ao recurso especial da PGFN ou ao 
menos que seja reconhecida a decadência. 

Eis o breve relatório. 
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Conselliti3/4 o  Es Sampaio Freire, Relator 

O recurso preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele 
tomo conheciment o. 

questão  controvertida posta à apreciação diz respeito à declaração de 
nulidade dó ,  lançamento em decorrência da ausência da expressa fundamentação legal do 
arbitramento Procedido. 

No passado, por diversas vezes me manifestei pela nulidade de lançamentos 
fiscais que não apresentassem a expressa menção ao arbitramento. Ands, este entendimento 
encontrava-se consolidado no âmbito das  câmaras  com competência para julgar os processos 
administrativos fiscais referentes  às contribuições previdencidrias, desde que esta  competência 
era exercida no âmbito do Conselho de Recursos da Previdência Social — CRPS, que aprovou o 
enunciado n° 29: 

"Nos casos de levantamento por arbitramento, a exigência do 
fundamento legal que ampara tal procedimento, seja no relatório 
Fundamentos Legais do Débito - FLD ou no Relatório Fiscal - 
REFISC garante o pleno  exercício  do contraditório e da ampla 
defesa, não gerando a nulidade do lançamento" 

Entretanto, a jurisprudência firmada no âmbito do CARF, no sentido de que 
não há nulidade sem  prejuízo  me fez reavaliar a  questão. 0 seguinte precedente ilustra o 
entendimento dominante no CARF: 

NULIDADE - ENQUADRAMENTO LEGAL - Deve ser rejeitado 
o pedido de nulidade do auto de infração fundado na deficiência 
de enquadramento legal, quando os elementos contidos em 
termo, expressamente referido como parte integrante e 
indissociável da peça acusatória, e utilizado pela própria 
Impugnante em sua defesa, supre suficientemente falha 
porventura ocorrida. Se não há  prejuízo  para a defesa e o ato 
cumpriu sua finalidade, o enquadramento legal da exigência, 
ainda que incompleto, não enseja a decretação de sua nulidade. 
0 cerceamento do direito de defesa deve se verificar 
concretamente, e não apenas ern tese. 0 exame da impugnação 
evidencia a correta percepção do  conteúdo e da motivação do 
lançamento.(Acórdao 108-07651 da 8a Camara do 1° Conselho 
de Contribuintes, Relatora: conselheira Karem Jureidi:,i 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 à. persecução do direito material deduzido. As formalidades 
desmotivadas foram substituidas pela instrumentalidade e busca da eficiência na prestação 
j urisdicional. 

Ada Pellegrini Grinover sustenta que "a decretação da nulidade implica perda 
YÇ444.404, ,',4arOPKI: 1 9.§a9. -ju iz :PartgsP,A9F19 1:4zPa prestação 
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jurisdicional almejada,. io 	razoável, dessa forma, que a simples possibilidade de 
prejuízo  dê lugar A ap!'.- aç'J.: da sanção; o dano deve ser concreto e efetivamente demonstrado 
em cada situação." I: 

Arma,  ainda, a referida autora que "o principio do  prejuízo  constitui, 
seguramente, a  viga mestre  do sistema de nulidades e decorre da idéia geral de que as formas 
processual ;  . repsentam  tão-somente  um instrumento para a correta aplicação do direito; sendo 
assint ..  a desobediência a formalidades estabelecidas pelo legislador só deve conduzir ao 
reoniiento da invalidade do ato quando a própria finalidade pela qual a forma foi 
iusitufda  estiver comprometida". 2  

As formas do processo são meios para alcance da tutela jurisdicional. Caso a 
tutela jurisdicional pretendida seja alcançada, mesmo em detrimento das formas legalmente 
exigidas, não há nulidade. 

De acordo com o principio pas de nullité sans grief, que na sua tradução 
literal significa que não há nulidade sem prejuízo, não se declarará a nulidade por vicio formal 
se este não causar  prejuízo.  

Ou seja, podemos,  então,  estar diante a uma violação à prescrição 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 infração  conterá  obrigatoriamente a disposição 
legal. 

Assim sendo, em atendimento ao principio do pas de nullité sans grief, a 
invalidade processual há de ser entendida como uma sanção que somente  será  aplicada caso se 
constate a presença do binômio defeito e prejuízo,  devendo o último ser entendido como 
obstáculo ao alcance da finalidade do ato processual. Isto 6, não há de ser declarada a nulidade 
de ato processual se este não causa  prejuízo  a alguém, já que o processo, como meio de 
pacificação dos conflitos sociais, nada mais é do que o instrumento para efetivação 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 decretação da nulidade implica perda da 
atividade processual já realizada, transtornos ao juiz e ás partes 
e demora na prestação jurisdicional almejada, não sendo 
razoável, dessa forma, que a simples possibilidade de prejuízo  dê 
lugar a aplicação da sanção; o dano deve ser concreto e 
efetivamente demonstrado em cada  situação".  Com efeito, é 

do ponto de vista prático, anular-se ou se decretar a 
nulidade de um ato, não tendo havido  prejuízo  da parte. Afirma, 
ainda, a renomada autora que "o princípio do prejuízo constitui, 
seguramente, a viga mestre do sistema das nulidades e decorre 
da idéia geral de que as formas processuais representam  tão- 
somente  um instrumento para a correta aplicação do direito; 
sendo assim, a desobediência a formalidades estabelecidas pelo 

1  Ada Pellegrini Grinover e outros; As Nulidades no Processo Penal; São Paulo, p. 26. 
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legislador só deve conduzir ao reconhecimento da invalidade do 
ato quando a própria',"1:::,1idade pela qual a forma foi  instituída 
estiver comprometid„ Co,3 efeito, a atipicidade do ato não 
conduz necessar:a:;:c aJ pronunciamento de sua nulidade. Se 
o ato defeittios; :1,1caiiçou os fins postos pelo sistema, sem que se 
verifique pri:infzo partes e ao sistema de modo que o torne 
inaceitcivci. etc deve permanecer valido. Sao atos ineram  ente 
irregkAires ,-!ue não sofreram  a  sanção  de ineficácia. Nessa 
linha, a w..'dade não deve ser declarada em todos os casos em 

o 1 julgador  se defronta com vicio formal no ato de 
lançaniento, só nos casos em que esta configurado prejuízo as 
p;-rtes ou ao sistema processual." 

Destarte, não obstante a existência de vicio formal no lançamento, a sua 
nulidade não deve ser decretada, por ausência de efetivo  prejuízo  por parte do contribuinte em 
sua cielesal Não há de se falar em nulidade do lançamento, por não restar configurado o 
binômio defeito-prejuízo. 

Entretanto, é certo que, em sessão de 12 de junho de 2008, o Tribunal Pleno 
do Supremo Tribunal Federal editou o seguinte enunciado da  súmula vinculante n° 8, publicada 
no Diário da Justiça e no Diário Oficial da União, nos termos do § 4° do art. 2° da Lei n° 
11.417/2006, em 20 de junho de 2008: 

"Súmula vinculante no 8 - Sao inconstitucionais o parágrafo 
único  do artigo 5° do Decreto-Lei n°1.569/1977  e os artigos 45 e 
46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescrição e decadência 
de crédito tributário." 

Portanto, dada a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n° 8.212/9, há de se 
definir o termo inicial do prazo decadencial das contribuições previdencidrias nos termos em 
que dispõe o Código Tributário Nacional — CTN. 

No que diz respeito A. decadência dos tributos lançados por homologação 
temos o Recurso Especial n° 973.733 - SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de 
2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux, que teve o acórdão  submetido ao regime do artigo 
543-C, do CPC e da Resolução STJ 08/2008, assim ementado: 

"PROCESSUAL 	CIVIL. 	RECURSO 	ESPECIAL 
REPRESENTATIVO DE CONTROVÊRSIA, ARTIGO 543-C, DO 
CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO 
POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. 
INEXISTÊNCIA  DE PAGAMENTO ANTECIPADO. 
DECADÊNCIA DO DIREITO DE 0 FISCO CONSTITUIR 0 
CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL .ARTIGO 173, I, 
DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS 
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, ,sç 4°, e 173, do CTN.  
IMPOSSIBILIDADE. 

I. 0 prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o 
crédito tributário (lançamento de oficio) conta-se do primeiro 
dia do exercício seguinte aquele ern que o lançamento poderia 
ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento 
antecipado da exação ou quando, a despeito da  previsão  legal, o 
mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou 
simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do 
débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. 
Ministrq Luíz Eux, -  julgado em.28.11,-2007,DJ 25,02.2008,1AgRg 
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nos ERE,sp 2,1 ( .758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 
jzilgcdó 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, 
Ref  7JJjj.0  Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005). 

'2 	que a decadência ou caducidade, no  âmbito  do Direito 
importa no perecimento do direito potestativo de o 

Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, 
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco 
regras  jurídicas  gerais e abstratas, entre as quais figura a regra 
da  decadência  do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos 
ao lançamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao 
lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o 
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, 
"Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3' ed., Max 
Limonad, Sao Paulo, 2004, págs. 163/210). 

3. 0 dies a quo do prazo  qüinqüenal  da aludida regra 
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, 
sendo certo que o "prirneiro dia do  exercício  seguinte aquele em 
que o  lançamento  poderia ter sido efetuado" corresponde, 
iniludivelmente, ao primeiro dia do  exercício  seguinte a 
ocorrência do fato imponivel, ainda que se trate de tributos 
sujeitos a  lançamento  por  homologação,  revelando-se 
inadmissível  a aplicação cumulativo/concorrente dos prazos 
previstos nos artigos 150, sS' 4°, e 173, do Codex Tributário, ante 
a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal 
(Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário 
Brasileiro", 3 "  ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10' ed., 
Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de 
Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3' ed., 
Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199). 

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo 
sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege 
de pagamento  antecipado  das contribuições previdenciárias não 
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos 
imponiveis ocorridos no  período  de janeiro de 1991 a dezembro 
de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos 
deu-se em 26.03.2001. 

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários 
executados, tendo em vista o decurso do  prazo  decadencial 
qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de oficio 
substitutivo. 

7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime 
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008. 

0 Regimento Interno deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - 
CARF, através de alteração promovida pela Portaria do Ministro da Fazenda n.° 586, de 
21.12.2010 (Publicada no em 22.12.2010), passou a fazer expressa previsão no sentido de que 
"As  decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior 
Tribunal de  Justiça  em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B 

A:ps 
	 e 543-C da 	n° 	de 11, janeiro de 1973, Código„de Processo Civil, deverão ser 
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reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no  âmbito  do CARF" (Art. 62-A 
do anexo II). 

Em suma, ine,i'rtk:e a comprovação de ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação por parte do coatriixtinte, o termo inicial sell: (a) o Primeiro dia do  exercício 
seguinte  àquele  em que o 1atiçameato poderia ter sido efetuado, se não houve antecipação do 
pagamento (CTN, ART, 173, I); (b) o Fato Gerador, caso tenha ocorrido recolhimento, ainda 
que parcial (CTN, AWL 150, 4°). 

, No  ::aso dos autos, verifica-se que o lançamento decorre da responsabilidade 
solidária  entre contriltante e contratado. 

Para fins de averiguação da antecipação de pagamento, as contribuições 
previLencidrias - a cargo da empresa - incidentes sobre a remuneração dos segurados do 
Regime Geral da Previdência Social - RGPS devem ser apreciadas como um todo. Segregando-
se, entretanto, a contribuição a cargo do próprio segurado e as contribuições para terceiros. 

Os documentos constantes nos autos impossibilitam concluir acerca da 
ausência de antecipação de pagamento de contribuições previdencidrias por parte do sujeito 
passivo. 

A regra do art. 150, § 4°, do CTN trata-se de regra especifica a ser aplicada a 
tributo sujeito ao lançamento por homologação, que prefere A. regra geral prevista no art. 173, I 
do CTN. 

Ou seja, para que se aplique a regra do art. 173, I do CTN, em detrimento a 
regra do art. 150, § 4°, deve os fisco comprovar a ocorrência de uma das seguintes situações: (i) 
ocorrência de dolo, fraude ou simulação; ou (ii) que não houve antecipação do pagamento. 0 
que não ocorreu no presente caso. 

Assim, na data em que o sujeito passivo foi cientificado do lançamento, em 
08/10/2003, os fatos geradores contemplados no presente lançamento, entre as competências 
04/1996 e 08/1998, encontravam-se fulminados pela decadência. 

Pelo exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Especial da 
Fazenda Nacional. 

in-presso 

 

Elias Sampaio Freire 

(Assinado digitalmente) 
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