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RECORRIDA	 N DRF	 O HORIZONTE	 MG

JRF DiESLUSSO acorua da alegada inconstituuiona
lidade da lei. - não cabimento da apreciação sobre
inconstitucionalidade arguida na esfera adminis.
trativa. Incompetüncia dos agentes da administra
ção	 ec:iac„.ão da ¡matei' ia. Impostc) sobre o
11.1cr:.,) Liquido luc:ros apurados .f..::, f11 per ii:.:)clos-b,:Rse
encerrados a partir de 01/01/89 - a tributação na
fonte sobre os 1,w:1'0S correspondentes a períodos.
base encerrados a partir de lg de janeiro de 1989
sujeita-5E àS regras previslas na legislação tri
hW:arta, nos termos, principalmente, das disposi •
çejes contidas nas leis Ngs 7.713/88, 7,799/89,
7.959/89 e demais atos legais (por exempicn IN da
SRF Ng 19/89) pertinentes â matérla. Mantém-se,
consequentemente, o proccdimento da fi.sco que, ao
SEU final, constitui dredito tributário cuja mate-
rialidade funda SE eclusivaalente na lei. Reurso
improvido.

Vistos, relatados E discutidos os presentes autos de

recurso interposto por FAZENDA SERRA AZUL Li DA

ACORDAM os Membros da Segunda Cãmara do Primeira Conse

lho de U;ontriduiuli.:es, por unanimidade oe votos, negar provimento ao

VC?CUF50 !; nos termos do reiatório e VOLD que passam a integrar o pra.

sente julgado.

Sala	 -	 em	 'r.W outubro de 1991
"WOOF

lefflaimm":4:1
-

A R	 N E 1	 T O S 1:" ̀(I V A	 -	 - PRESIDENIE

-

FRANCISCO DE PAULA CORRFA (HRNEIRO 01.Ff(MI - RELATOR

eet., ,47-pc,;e4,
vrslo	 FRANCISCO FARSINO DA ROCHA NFTO 	 - PROCURADOR DA Fe

SESSMO DE 	 2 8ABR 1995	 z E NOA NAL: 01'4Pd

ci. par ascg „	 o.. 	 do pr esenLo Ju içiamon to os ssq1	 Les Consei. da .i

Waldevan Alves de Oliveira, Orsula Hanson, Maria Clelia de Andra-

de Figueiredo e Júlio César BGMES dE: Silva. Ausente justíficadamente o

JOSé Carlos Passuello.
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RE C (1)RREN "f" E g	 Z' E. NI);,'":1 SERRA A Z

R. E L A -. F. (:).

F"' 2.ENDA	 SER•.() A	 ji 1.	 „ „i tr	 :ic.	 1	 1

Re:	 ecler	 Be 1	 1JI3 • f o 1 	 1 o 1 i f	 cio	 I. a

mento de fls. OS, da f..2 . :. igÊncia t. ributária no valor de 7.878,26 UFIR,

pela falta de recolhimento do imposto de renda na fonte que incide so-

be o lucro 11.(....piido, relativo ao exerelcio de dezembro de 1989.

'H-resignada, a empresa apresentou iimpugnação, tempesti'

va, fls„ 14/6, alegando, em sIntese::

que houve Pecolhímento do TRF à aliquota de EYX, sobre o lucro líqui

do em dezembro/89;

- quo o mencionado i.mposto está caracterizado u.:omo presunção legal, Win

desacordo com a iegislação de regOncia e que está ausente o conceito

de fato gerador do imposto de renda, conforme preceito contido no ar-

tigo 13 do CTN;

que no direito não há como a lei ordinária sobrepor-se a lei compl--

mentar,	 togo a pessoa fi5lCa 56 C poss-Ivel de tributação se obLeve ou

adquiriu a disponibilidade juridica ou econômica da renda, não eis

[.1 cl respaldo para o surgimento de obrigação tributária;

- que se os lucros estão em poder da pessoa juridiLa e esta não (lis'

.1r1.bui a seus sócios, não há como ser tributada;

- que OS lucros resultantes de apuração no balanço integram o patrimó

nio da empresa e 0:::*(0 05 bens dos sócios, podendo, tais 111.CrOS

dos 1: 	 diversas, além da distribuição aos sócios, podem simples'

mente constituir reservas
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-- que a administração fiscal partiu de presunção que não. pode ser

aceita sob pena de tal atitude ser tida como ai'....bifi'......,-ii,.:4.„ razão porque

espera a inss..:Ku,sisincia da notificação.

As fls. 35/38, a decisão da autoridade julgadora de

Primei ro grau transcreve o artigo 43, I e 1T do CTN, faz refere?ncia ás

leis que inslituiram e alteraram o IRF sobre o lucro liquido das pes-

soas jurldicas e menciona a IN BRE N2 . 136/89, além de tecer comentá-

rios sobre o artigo 35 da lei No 7.-.71.".3/EM3, que aborda a. base de calcu-

lo do referido impe)st.o, ajustado por adíçes, exclmses e compensação

de prejuízos contábeis, apurados em balanço do pem-mia . -base m-11....,erior,

uma vez que compensado cantabilmente e conceitua a identificação do

contribuinte do imruysto. Aborda ocontet"..ido dos artigos 43, 114, 116,

122 e 128 do CTN, justificando a entendimento do legislador. Finalmen-

te, mantém o valor . dá exigéncia tr..iiput.,--ia.

Ciente da de,:....-Isão singular a autuada apr .-4.sent.a recurso

voluntário, tempestivo, a este caleg1ado, no qual reitera as razNes já

expedidas na peça impugnatoria e invoca em sua defesa a doutrina ado-

tada por. IVES GANDRA, fazendo vasta referncia a matéria, objeto do

litígio.

Recurso lido na íntegra. em sessão.

E o relatório.

_.

,

,
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V O O

Conselheiro Francisco de Paula Correa Carneiro Oiffoni - Relator.

Conheceu-se do recurso porquanto preencheu os requisi-

tos de lei.

Em verdade, tratam estes autos da incidÊndia da Lei No,

7:713/08 e em especial o seu ar t. 35, o impropriamente chamado 'Empas

to Sobre o Lucro Liquido."

A contribuinte, em ambas as fases do processo fiscal,

insurge-se contra esta incidÊncia, alegando "verbis": .q

"Preliminarmente, a exação em comento, não tem existn -
dia legal, de que a Defendente, dentro da previsão
gal (Lei N2 7.713/88), deixou de recolhÊ.- . 1c, tendo em
vista ter- compensado o lucro obtido no Exercício de
1990, ano base de 1989, com o prejuízo existente no
Exercício de 1989, ano base de 1988.

Mesmo que não seja admitida a forma COM que foi efrti-
vada a compensação do prejuízo, a exação 2111 COMEnt0

inexiglvel, pois, alem de malferir a Constituição Fede-
ral, afronta tambám, o Código Tributário Nacional e di-
verge tanto da doutrina quanto da juri.swlidOncia dos
Tribunais Regionais Federais.

Com efeito, á inconstitucional, na medida, em que,
apoiada no ar t- 35 da Lei No, -17133882 viola o prin0,1-
LI io da hierarquia de leis.

A Lei No, 7.713/88, criou novas hipóteses de fato gera-
dor . do rmposto de Renda das Pessoas Juridicas, alteran-
do disposição contida em lei complementar, pois, assim
fazendo, usurpou competáncia reservada pela Carta Mag-
na, ao Código Tributário Nacional.
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Com efeito, estabelecendo o art. 35 da lei Ng .. 7.713/88,
que os lu.cros das pessoas juridicas, ainda não distri-
buídos, sofrerão tributação 1-1.,,: fnnte pelo Imposte de
Renda, viola o disposto no art. 4 .3 do Código Yriltário
Nacional (lei Na , 5.172/66), posto que cria nova hipâte -.
se de fato gerador . , diversa dos previstos em textos de
maior KiJiii!rarepAia.

Assim estabelecendo o texlo -- ar 1. 35 da lei N2
7.713/38 - violentou o princípio da hierarquia das
leis, constitucionalmente estabelecido no ar t. 59 "Lex
Maior".

igualmente, o fundamento em que se baseia o auto ora
ccv-it:.rariado, afasla.-se do entendimento de doutrinadores
renomados, dentre os quais. destacamos o ensinamento de
Paulo Barros Carvalho, "in verbis"::

"Não há competéncia para instituição de imposto de
renda presumida, provável ou hipotética. Nem a lei
pode ser interpretada como criando essa hipótese
de incidOncia,. nem o princípio da capacidade con-
tribuitiva contido nas dobras da isonomia, o coo-
sentiria." (in revista de Direito Tributário N2,
34, página 375).

Da mesma forma, Ricardo Mariz de Oliveira, em sua obra
a I0B, de Imposto de Renda - Pessoa Jurídica ---- Su-

plemento de Comentárdos -- JurisprudÊncia e Atos Admi --
nistrativos - caderno 12/1988 . no ar t. "A Nova Siste-
mática de Tributação dos Lucros Distribuldos" à página

diz::

"Uma primeira observação crítica quanto aos aspec-
tos jurídicos é que a tributação de 87/.. contraria o
art. 43 do CTN, segundo o qual o IR somente pode
incidir . quando haja disponibilidade económica .ou
jurldica de renda. Ora, o lucro não distribuído
efetivamente não está na disponibilidade dos só-
cios efetivamente, acionistas ou titulares da fir-
ma individual, de sorte que não ocorre o pressu-
posto material necessário a cobrança do IR sobre
distribuição de lucro."

Na verdade, a trib i-t"LàÇãO do ar 1. 35 repousa na
ficção de renda distribuída, o que é inconstitu-
cional.

,....,, ,



MINISTERIO DA FAZENDA	 6.

PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PROCESSO No, 10680/001.093/92-60

ACORDMO N . 102.29.465

Por der... adeiro, a exignLia que ora está sendo feita à
Defendente, está distante do entendkmento esposado pelo
R„ friln.u.)al. Regional Federal da 4,2... Região, que, por
maioria de votos do seu. Pleno, no julgamento do AI na.
AME 91,04.04947-0/RS, uh',.n conignado

"Constitucional. Tributário. Art. 35 da Lei Nq.
7.713/88. Questão Preliminar desacolhida, eis que
figurada a hipótese de inconstitucionali dade. Vío-

lação ao princípio da hierarquia das leis, consti-
tucionalmente assegurado. Criação de novas hipóte-
ses de fato gerador do Imposto de Renda das Pes-
soas jurídicas, por via de lei ordinária, com al-
teração de disposição contida em lei complementar.

1 - Reconhecido ser, a Código Tributário Nacional,
lei ordinária, mas com força de lei complementar,
configura-se a hipótese de inconstitucionali dade e

	

não legalidade, já que usurpada competOncia reser-	 .
veda pelo texto maior àquele diploma. Precedentes
do extinto Tribunal Federal de Recursos no julga-
mento da AME. 89.825 - r4. do Colendo Supremo TribuT
nal Federal de Recursos na apreciação do RE
101.084/PR.

2 - Questão preliminar que, por maioria, é rejei-
tada.

3 - Estabelecendo, o art. 35 da Lei No 7.713/88,
que os lucros das pessoas jurídicas, ainda não
distribuído, •sofrerão tributação na fonte pelo
Imposto de Renda, viola o disposto no art. 43 do
Código Tributário Nacional (lei No 5.172/66), pos-
to que cria nova hipótese de fato gerador, diversa
das previstas em texto de maior hierarquia.

4 - Assim f,, stabelPc .;:=n ri o, o texto - art. 35 da Lei

No. 7.713/88 - violentou o princípio da hierarquia
das leis, constitucionalmen te estabelecido no art.

59 da Lei. Maior.

5 - Arguição acolhida quanto ao mérito, após a re-
jeição da pra facial (Repertório 1,05 de durispru-
dÊncia, Np. 20/92, pág in 356 .-- DJU II -. 16/09/922
--- página 28.541).

	

12	
._

,
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O juiz Tec...)ri. Albino Zavoscki, em seu voto, assim se ma-
nifestou

"Parece-me claro que, enquanto não forem distri-
buídos os lucros, embora já apurados, continuam,
pertencendo à pessoa jurídica, que poderá dar-lhes
outra destinação que não de integrá -los ao patri-
mónio do sócio. Portanto, se os lucros não perte-
cem ao sócio e se sua apropriação por parte deles
é um fato futuro e incerto, não há como imaginar -
se disponibilidade para efeito de imposição fis-
cal." (Repertório 1B da Jurisprudncio No 20/92 --
página 3576 - DjU II, p/ 29.541).

Ainda recentemente, em data de 18/11/92, o mesmo -fl -.1bu-
na1, por acórdão unànime de sua 3ã .. Tunna, no Julgamento
do Prm.........,sso Na 92.04.13152-7/RS, expediu a seguinte
ementa

"A inconstitucional idade do art. 35 da Lei No
7.713/88, importa em que é indevida a tributação
dos acionistas pelo lucro líquido não distribui-
do." (BJA - No 	 - pág. 89 -- verbete 139.210).
"

De todo o exposto, está claramente evidenci.ado que a
exigÊncia estabelecido no Auto de Infração ora impugna-.
do, não tem qualquer . razão de ser, merecendo, portanto
a total IMPROCEDENCIA."

Em seu decizum a nosso ver. com a acuidade necessária

para 1-,..,Atar de matéria tão controvertida, assim fundamentou. sua deci-

são a autoridade ora recd....31-rid	 "vr,.1.3.1s".::.

"Rznularmente intimado do crédito tributário consubs-
tanciado no Auto de infração quP, se vC..1 às. fls. 29 -
IRFILUCRO LIQUIDO, o sujeito passivo apresentou, em
30/10/92, através de seu procurador, DR ” f."...'..f.ÏM,...09 ROBERTO
DE SOUZA, a. peça impugnatória que se
alinbaddo, cm síntese, raz'bes concernentes á legalidade
da compensação do lucro obtido nu exeru -Scio de 1990,
ano- base de 1989, com o prejuízo verificado no exerci.-
cio de 1999, ano-base de 1987 (sic). Além do mais,
apresentou tese pertinente à inLor.stitucionolidade da
disposição consubstanciado no artigo 35, da Lei N2
7.713/89.

Ç.,	 '
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ritou ensinamentos de renomados tr.ibutaristas pátrios e
colação decisão prolatada pelo Egrégio Tribu-

nal Regional Federal da 4q , Região.

Falando sobre a impugnação, o autor. do procedimento
exarou cota de fls. 37, nos seguintes Ler mas

"CONTESTANDO as alegaçbes da reclamante, .i.nformo
queu

1 -•• a compensação do prejuízo de um exercicie com
• o lucro de outro na atual cIrcunstãncia, somente

poderia ser . feita por • via. conta)il. (art. 35, pará-
grafo lo, alínea "d" da Lei i 	 de 22/12/(8)
2 não at;.-avés do LALUR (compensação fiscal), JOMO

efetuou (fls. 15 e 15)

2 - me parece .irle.-4)cn-U..ina a alegação de inconstitu---
clonalidade pois entendo que não foi violado o ar--
tigo 4 .3 do CTN.

Não trazendo novidade alguma que pudesse ilwalidar
o feito, apenas e tão somente fazendo alegaçbes e
corl....if...:t.....x.tras sem o necessário st.„4x ..31-le legal ou do- -
cumental, PROPONHO a manutenção integral do lança-.
mento.'

ESTE E O RELATnRIO.

Preliminarmente, cabe destacar que o Parecer Normativo
csr Na 329/70, t.'2,.1.,t..â. assim redigidou

" nuuun.:1="2,=,,.u.unun=.d.2u..n.z..nu.nnungnun..n..4.4“

Inter1 1. v;Eum..2nte tem esta Coordenação se manifesta-
do ,co s .,.piltido de que a arguição de inconstitucio-
nalidade não pode ser oponível na esfera
•1,...rat.:.iva, por t..rw .lsborda.r os limites da sua compe-•-•
tência o ji..dgwm .-ito da matéria, do pm-do de vista
constitucional.

Em abono de suas decises, vale citar-se Ri y Bar-
bosa Nogueira, in Da .i.ulterpretação e da aplicação
das leis tributárias (1965, pág. ...5'...1u

ÇÇ7

,
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'Devemos distinguir n exercício da administração
ativa, da j]...tcli.c,..-arlte. No exercício da administração
ativa o funcionário não pode negar aplicação a
lei, sob mera alegação de sua inconstitucionalida -
do, em primeiro 11,,..tçãr porque lhe não cabe a função
de julgar. , mas de cumprir . e, em segundo, porque a
sanção presidencial afastou do funcionário de ad-
ministração ativa o exercício do 'poder . executi-
vo".

n pág. 35, citando Lii.....,......J Rezende, continua:: "E:
princípio assente, P COM muito sólida fLuldiRím:211to
lógico, o de que os órgãos administrativos em ge--
ral não podem nrgar aplicação a uma lei om um de-
creto, porque lhes pareçaincon-is ::til....t.u:if...Dnal. A pre--
sunção natural é que o Legislativo, ao estudar o
projeto de lei, ou o Executi\so, antes de bai>kr . a
d:-.,,cr...e.t....o,	 tenham examinado a questão da constitü-
cionalidadee ctiti,?çj....mlo à conclusão de não haver.

	

choque com a Constituição só o Poder Judiciàrio é	 ..
que não está ack;,:.tr.ito a essa presunção e pode exa-
minar- novamente aquela questão".

	

Também,	 decisôes cf:„ ..érlsid- ...3sté..a,nt:Liwjas PM Acórdãos do Egré-
gio Prinliz...:.ir ... a Conselho de Contribuintes (ah
ra os ncôrdãos Ng2 . 102--25.945 e 102-26.600, sesseles de
março e novembro de 1991, nespectivamente, ambos da Co -
lenda Segunda Câmara), asseveram

"INCONST'T.TIff:ARIN IDADE: DE I IET - incompetente a
Instância Administrativa para apreciar .' a inconsti-
tucionalidade do dispositivo da legislação tribu-
tária„"

Na mesmo sEmtido, é do entendimento do Egrégio Segundo
Conselho de C',.c.)¡...f.tA-iffiAintes'::

"INCONSTITUCIONALIDADE --- A arguição de inccw.ti....U,A
cionalidade não e oponível na esfera administrtti-
va, por. 1,,ria gishordar os limites de sua competncia
a apr. 1.....:iação e julgamento de tal arguição, Recurso
negado. (Processo Ne.2 10950/001,066/91-25 Recurso
Ng 88.062; Acórdão No. 202 .--() L1.978N Sessão de
29/04192; DOU --- Seção I, de 05/11/92 - página
15„421)„"

',....

,

,
,,'.
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Ademais, no que pertine ao tema 2M comento (arguição na
esfera administrativa acerca da inc(nstitucionalidade
da legislação tributária/ não 11 -ii.itária), cumpre des.--
tacar que dispositivo tradicional em nosso direito,
sendo norma constitucional desde 1934 (artigo 91, IV),
outorga ao Senado Federal competncia privativa. Aludi--

hoje está contemplado na Constituição Fe-
deral de 1988, H05 seguintes termos

'Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Fech.i.F.,-

”ntr,,22nnutlâmxmnenu.n.n.”..gnunu"...g.....u.,...nenunn

X .— suspender a execução, no todo OH CM parte, 02
lei declarada inconstitucional por decisão defini--
tiva do Supremo 1-1 -....lbaull. hederal;

'u.non.eu .nn,:n.nuut..ng...uu....1..uumn.."...nu.” 	 2

A lei tida como inconstitucional por sentença ir-re..:......:or-
rível do Supremo -rrit....JtÁrial. Federal deve ter a 'SUJA 2X2C0 -'
ção suspensa pelo Senado, na. parte 2M que foi declarada
cantrãria ao ordenamento maior, ou em seu todo, 52 ..iil -

cons.i.......ii..licional 	 na sua 1..ntegra. Suspende --se a	 execução
da E. Isto .e, retira se da lei os seus efeitos no
mundo jurídico; não se pode aqui falar em revogação, o
que só ocorre por processo leglsiatívo.

Não há noticia, ata a presente data, de qualquer- . ato do
Senado Federal determinante da suspensão dar exeCução de
qualquer .. dispositivo da legislação t.ributariainão tri-
butária (artigo 96, da 1.e ..: Ng. 5.172/66 -- Código "Ir.ibu-
tãrin Nacional) a que alude a sujeito passivo, com base
CM sentença iryecorrível w-olatada peio Supremo 'iribu' -
nal Federal.

LM assim sendo, não há razbas plausiveis, no presente
Cà50;, capazes de elidir o procedimento fiscal.

Puanto ao mórito, as demais argumentaçf.'ies aduzidas não
comporta m maiores divagaçeies -

A mat,eria ir	 '1 	 decorre da expressa disposição le--
gal (.,..,.:..li -Ligo 35 da 1.....ei Na 7.713/SS, com as modificaçes
pos("eriores), não se çonhecendo,., ate a 1::)ii:sente data
qualquer pronunciamento d,.,. Suprema Corte ac.......erca do ca---
ráter confiscatórío do tribute exigido atraves do Auto
de Infração que se v0 às .tis. 29.

V:_:?
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Ftnaimente,	 que se refere ã decisão prolaLada pelo
F.	 Iribunal Regional F.(,..K1,..11 da 4 ..., Região, sem	 d(iv.i.da
aiguma, O iiusIre patl'ono da impugnanle tem pleno
nhecimen:o das disposjçbes contidas no Decreto NQ
75.529, de janeira de 1971."

Esse l'elator nada mai.s Lem a aurescentw a est . a funda'

mentação, que com a devida v g'ània deve ser consÈderada parIc InIegranLe
desft:, e encaminho mem voI:o consjderando-se i:udo o mais que da proces'

so consta, no senndo de mogw provimenLo ao reCIUSO voluntArio.

Brasllia	 DF, 19 de outubro de 1994.

FrancietO de\ Paula Cor rea Cari 'irrt Giffoni - Relatar
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