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VISTO EM	 FRANCISCO IARGINO DA ROCHA NETO	 PROCURADOR DA FA

8 ABR 1995	 ZENDA NACIONAL.
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ros: Waldevan Alves de Oliveira, Ursula Hansen, Maria E! 	  ia de Andra

r:onse'i.heii . o José Carlos Passuello.
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RECORRENTE N SOCrEDADE FTNANEll DE PARrICIPAÇnES 1JDA

R E L, A T O_ R 1 p

Estes autos tiveram seu inicia com a conl'estação de

fls. wl/.18, à exigência ir bar. 	 do imposto sobre lucro líquido, in

formado pela própria empresa em i,: ,..4)5.grafe clev 1. riamer Lo qualifivada nos

aLravés da sua Declaração de Rendimont . os que não recolhera o

isnpos F n	 dO exeEciuln de 1972,

A uc..,,ntrilminle ent.ende que ao enUregar a declaração de

imposo de renda, o sujç,:yll.:,,.„) passivo está nu:ti-ficando-se da exigência
-ibutáFia t',orrespondente àquela deularação, estando formalizada a

exigência do crÉxlito t. ributArio uorrespenint'e àquela declaração a

partir	 de seu rEg....21:::ime:'.4".0 	 passando a ser exigivel n tributo declara-

ra:...ão pela qual ê 1 1 1. 11 Ave que a Declara.nte impugne a sua prA-
prja delaração, abrindo a fase litigiosa. A impugnação de fls. 01/18,
informa que dinsido a si+uação finèRmL:eira e de caixa existentes não

efetuou distribuição de .t.tc.ros a ser a; negócios, hno os sócios nada

receberam, porlanto nada poderia ser rWido 2, cambem nada deveria Saf:

As fls. 27/35, o Senhor Delegado da Receil:a Federal PM

Perlo Alegre (RS) preiaLou o QEç,jum que compCie o processo Adiminis'

Urativo -Fiscal,	 manLende Irri aqai mente a uu.,brança do credito iribu.

rio declarado pela interessada, fls. 20 VerSO, referente ao imposto

sobïc o Lucro Liquido.
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i.nuonformada, a empresa apresenta rEgrAAF- 5D voluntário a

coleglado, requci-endo seja cancelado o lançamento tribuvario COR -'

substanclado na. Declaração de Renda, em relação a ncia do imposto

de renda incidente sobre o lucro l.....i.wlide..), bem como a correção pela

j...iFIR.., 	 prevalecendo o débito em cruze.i.r . c .)s, face as imperfeiçes da le-
gisiação apdntadas (fis„ 40/50).

Recurso lido na 41tegra em sessão.

E o relatório.

1f7tç) ''
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k.)	 T, Q

Conselheiro Francisco de Paula Correa Carneiro Siffoni - Relatar.

tk...¡Vg"PE.N':Vi.,..i.-532 do recurso porquanto preene[mNi os requisi-

tos de lei,

Em verdade, tratam estes autos da incidncia da Lei N2.

7.713/08 R Offl especial c seu art. 35, o impropriamente chamado 'Impos-

to Sobr . e D Luuro LIquido."

A contribuinte,; em ambas as fases do processo fiscal,

insurge-se conta esta. incidÈ,Hcia, alegando "verbis"::

"Preliminarmente, a exação em comento, não tem existún -
ela legal, de que a Dofendente, dentro da previsão le-
gal (lei N2, 7.713/8e), deixou de recolh-lop tendo em
vista ter . compensado o lucro obtido na Exercício de
1990, ano base de 1989, com o prejuízo existente no
Exeri:Jcia de 1989, ahD base de 1988.

Mesmo que não seja admitida a forma. com que foi efeti-
vada a compensação do prejuizo, exação em comento e

inexigível, pois, alem de malferir a Constituição Fede-
ral, afronta. também, o Código Tributário Nacional e di-
.ierge tanto da doutrina quanto da jurisprudncia dos
TrTbunais Regionais Federais.

Com efeito,	 ê inf.: f.::::Hstitucional, na medida,	 2M que,
apoiada no art. 35 da 1..01.	 7,713/88, viola o princi-
pio da hierarquia de leis.

A Lei N2. 7.713/08, criÃ...A.J. novas hipóteses de fato gera-
;,..ftDr- da Imposta de Renda das Pessoas Jurídicas, alteran--
do disposição contida em Jr.. cemplemehtar, pois, assim
fazendo, usurpou competncia reservada pela Carta Mag.
Ha, ac Código Tributário Nacional.
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Com efeito, estabelecendo o ar t- 35 da leí No 7713/88,
que os lucros das pessoas jurídicas, ainda não dístri--
buídos, sofrerão tributação na fonte pelo Imposto de	 .
Renda, viola o disposto no a p...t. .4. "3 do C6digo Tributário
Nacional (lei No .. 5.172/66), posto que cria nova hipótv.-
so de f:wto goadcw, diversa dos previstos em bextos de
maior . ftic,,:rrarquia.

Assim estabelecendo o texto - arl.- 35 da lei Ng
7.713/1:3S - violentou O princlpio da hierarquia das
lois, constitucionalmente estabelecido no art- 59 "Lex
Maior'.

Tglial~ite, o fundamento em que se baseia o auto ora
c O Fl 1........i.- a F. i ,'"; ‘-1 0 .., afasta-se do ent..endimt:o de dout.r..Inadores
renomade dentre os quais d .e,,,,..-Lvtcamos o ensinamento de
Paulo Barros Carvalho, "in verhis"

"Não há competÈncia para instituição de imposto de
renda presumida, provável ou hipotética. Nem a lei
pode ser iliterpretada como criando essa hipótese
de incidC:ncia, nem o princípio da capacidade con-
tribuitiva contido nas dobras da isonomia, o con-
sentiria." (in revista de Direito Tributário No

34, página 375).

Da mesma forua, Ricardo Mariz de Oliveira, em sua obra
"Guia IOB, de Imposto de Renda -- Pessoa Jurldica
plemento de Comeniárlos . durísprudCwicia e Atos Admi-
nistrativos -. caderno 12/1.908 - no ar 1."A Nova Siste-
mática de Tributação dos Lucros r)isU-il ...?ulbs" á página

"Uma primeira observação crltica quanto aos aspec-
tos jurldicos é que a tributação de 8% contraria o
art. 43 do CTN, segundo o qual o IR somente pode
incidir' quando haja disponibilidade económica ou
jurídica 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 à cobrança do IR sobre
distribuição de lucro."

Na verdade, a tributação do ar t. 35 repousa na
ficção de renda distribuída, o que é inconstitii-
cional.

ç2,	 ,.
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Por . derradeiro, a cxigÊncia que ora está sendo feita. à
Defendente, está distante do entendimento esposado pelo
R. TribAnal Rf2gional Federal da 42 ., Região, que, por'
maioria de votos do seu Pleno, no Julgamf:nto do AI na
AME; 91.04,04947-0/RS, deiou consignado::

"Constitucional. Tributário. Ar '135 da Lei Ne..
7.713/88. Questão Preliminar desacolhida, eis que
figurada a hipótese deinconstitucionalidade. Vio-
'ação ao princípio da hierarquia das leis, consti-
tucionalmente assegurado. Criação de novas hipóte-
ses de fato gerador do Imposto co Renda das Pes-
soas Juridicas, por via de lei ordinária, com al-
teração de disposição contida em lei complementar.

1 - Reconhecido ser, o Código Tributário Nacional,
lei ordinária, mas com força de lei complementar,
configura-se a hipótese de inconstitucionalidade e
não legalidade, já que usurpada competência rasar
veda pelo texto maior àquele diploma. Precedentes
do extinto Tribunal Federal de Recursos no julga
manto da AMS 89.325 - é do Colendo Suprémo Tribu-
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
distribuídos, sofrerão tributação na fonte pelo
Imposto de Renda, viola o disposto no art. 43 do
Código Tributário Nacional (lei Nó. 5.172/66), pos-
to que cria nova hipótese de fato gerador, diversa
das previstas em texto de maior hierarquia.

4 - Assim estabelecendo, a texto - art. 35 da Lei
No.. 7.713/88 -- violentou o principio da hierarquia
das leis, constitucionalmente estabelecido no art.
59 da Lei Maior.

5 - Arguição acolhida quanto ao mérito, após a re-
jeição da prefaciai." (RepOrt6F- 1.0 10B de Jurispru-
dt:ncia., Ng 20/92, pág in 356 - DJU II --- 16/09/922
- página 28::541)„

‘.12'	 ....

,
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O juiz Teori Albino Zavascki, em seu voto, assim se ma...
nifestów:

"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 integra-los ao patri-
mónio do sócio. Portanto, se os lucros não parte-
cem ao sócio e se sua apropriação por parte deles

um fato futuro e incerto, não há como imaginar-.
se disponibilidade para efeito de imposição fis-
cal." (Repertório los de Jurisprud0ncia No 20/92
página 3576 - DJU II, p/ 28.541).

Ainda recentemente, em data de 18/11/92, o mesmo Tribu-
nal, por. acórdão un .ânime de sua 3a . Turma, no julgamento

i\ig , 92..131.5.2; 	 s e g	 e
ementa

"A inconstitucionalidade do art. 35 da Lei No
7.713/88, importa em que é indevida a tributação
dos acionistas pelo lucro líquido não distribuí-
do. "1-̀ "-) -- NO. 0 5 / 9:3 -- pág. 89	 verbete 1..39.2.1.0).

J...)e	 todo	 O exposta, está clar.-E,...M 	 t:e Er., V .i dar'i. edo que	 a
e*;:ig0ncia estabelecida no Auto de Infração ora impugna-.
oo, não tem qualquer razão de ser, merecendo, portanto
a total IMPROCEDENCIA."

Em seu decisum a nosso ver- com a acuidado necessária

para tratar- de maté;'ia cemt.:..rove; -tida, assim fundamentou sua deci' -

são a autoridade ora recorrida, uverbis'

'Regularmente .1.:.1timado do crédito tributário consubs-
tanciado no Auto de Infração que se v0 às fls. 29 '-
IRF/LIKM0 LIQUIDO, o sujeito passivo apresentou, em
30/10/92, através de seu procurador, DR. CARLOS ROBERM
DE: SOUZA, a peça impugnatbria que se v0 às fls. 31/34,
alinhando, em síntese, razbes concernentes a 1.egai.1dade
da compensação do lucro obtido no exercício de 1990,
ano-base de 1989, COM o prejuizo verificado no exerci -
el.k::) de	 1989„	 ano- t:'asa de 1.9€37 (sie) „ Além do
apresentou tese pertinente à inconstitucionalidade da
disposição consubstanciada no artigo 35, da Lei N2
7.713/88.

'
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Citou ensinamentos de renomados tributaristas pátrios e
tre...iuxe à colação decisão prolatada pelo Egrégio Tritm- -•
nal Regional Federal da .42„ Região.

Falando sobre a impugnação, o autor do procedimento
exarau cota de fls. 37, nas seguintes 1.......eriws:

'CONTESTAND(	 legaçí'jes da reclamante,	 .irlfc:irmo
que:.',

1	 - a compensação do prf,......:,,,it.A.Izo de um exercício com
o lucro de outro na atual circunstância, somente
poderia Sei' feita por via contábil (art. 35, pará--
grafa E. alínea 'd" da lei Ng 7.713 de 22/12/88)
e não através do LALUR (compensação fi,.st-.7.:,,:k1), como
efetuou (fls. 15 e 18)N

2 - me parece inoportuna a alegação de ineonstitu-
cionalidado pois entendo que não foi violado o ar•-•
tiga 43 do CTN,

Não trazendo novidade alguma que pudesse invalidar-
° feito, apenas e •tão soente azendo alegaçes e
conJecturas sem o necessár-in suporte legal ou do-
cumental, PROPONHO a manutenção integral do lança-.
mento."

ESIE E O RELATnRIO“

Preliminarmente, uabe destacar' que o Parecer Normativo
CST Np.. .7.!:.:MP/17(:), está assim recfigidw:

samum”npunawa.eunnu..e.annuarauwee.uudunu.nem,I.u..g.,.

interativamente tem esta Coordenação se manifesta-
de .i ,o se:ltido de que a arguição de incons11tin:1t3-.
nalidade não pode ser . oponível na esfera admi
.tra.11.,/,.., 	 por transbordar . os limites da sua compe--
t&nLia o julgamento da matéria, do ponto de vista
constib.u..::ional.

EM abono c o:'. SURS decis?les, vale citar-se Ruy Bar--
bosa Nogueira, in n Da .i.nterpretação e da aplicação
das leis t.i..-....ibti.Uár-ii 	 ''(19,55, pág. 32)
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"Devemos distinguir o exercidio da administração
ativa, da judicante. No exe y cicio da administração
ativa. o funcionário não pode negar aplicação a
lei, sob meua alegação do sua. inconstitucionalida -
de, em primeiro lttgêAr porque lhe não cabe a função
de julgar, mas de cumprir e, em segundo, porque a
sanção pres i dencial afastou do fi....i.l..1(..:Iár..lo de ad-
ministração ativa o exercicio do 'poder executi-
VOn.

A pág. 35, citando Tito Rezende, continua 
princípio assente, e com mi...t.ito sólido fundamento
If..5gic...:o„	 o de que os órgãos adfflinisst.rativos em ge---
vai não podem negar . aplicação a uma lei ou. um de--
ereto, porque ihe'z pareça it...lconstitucional„ A pre-
sunção natural é que o Legislativo, ao estudar o
projeto de I..,.:::.i, ou o Executivo, antes de baixar o
decreto, tenham examinado a questão da constitu.-
cionalidade 2 chegado á conclusão de não haver
choque com a Constituição:: só o Poder . Judiciário é
que não està adstrito a. essa presuhção e pode exa-
minar novamente aquela questão".

'Também, decises consubstanciadas em Acórdãos do Egré-
gio Primeiro . Conselho de Coritribuintes (ao acaso confi-
ra os Acórdãos N2g, , 102-.25.945 c 102-26.600, sessCies de
março e novembro de 1991, respectivamente, ambos da Co -
lenda Segunda Câmara), asseveram;:

"INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI - Incompetente a.
Instànuia Administrativa para apreciar . a íncon.ti--
tueionalidade de dispositivo da legislação tribu--
tária."

No mesmo sw .ltido, é do f.mtendimento do Egrégio Segundo
Conselho de Contribuintes

"INCONSTITHCIOMAI,.....IDADE - A arguição de inconstitu -
cionalidade não é oponivel na esfera administrati-
va, por transbordar os limites de sua competÊncia
a apreciação e julgamento de tal arguição. Recurso
negado. (Processo No . 10950/001.066/91 -89N Recurso
Nc!.. 08.062N Acórdão N2.. 202-04.978:1 Sessão de
29/04/92 .; MJ ...- Seção I, de 05/11/92 -- página
15.401),:"

;..

,.
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Ademais, no que pertine ao tema em comento (,arguição na
esfera administrativa acerca da. inconstitucionalidade
da legislação trilnAl....âría/ não h -i13utária), cumpre des.--
tacar que dispositivo tradicional em nosso direito,
sendo norma constitucional desde 1934 . (artigo 91, IV),
outorga ao Senado Federal	 .?I	 1, 	 Aludi--
do principie, hoje está contemplado na Constituição Fe-
dc.:al de 1913S, nos seguintes terf.m...3

"Art. 52 - Compete priv.ativ::mi ..iente an Senado Fede-
rali.J
.......1,.u.nnr,...“..,,,,,U0....”......n,..............

X - suspender- a execução, no todo ou. 2M parte, de
lei declauada inconst...itucional por decisão defini-
tiva do Suprema lribunal Federal;;
.........71,.......UNMN,I........................	 .

A lei tida como inconstitucional por sentença irrecol--•
rível do Suprema Tribunal Federal deve ter a sua execu--
ção suspensa pelo Senado, na parte em que . foi declarada
cond....vária ao ordenamento maior, ou em SEU todo, se
constitucional na sua. íntegra. 8: 	 5151 a execução
da	 lei,	 isto é, retira-se da 1.f...':....fi. os 5-55151 	 efeitos	 no
mundo	 dicoN não se pode aqui falar . em revogação, o
que sá ocorre por processo legislativo.

Não há notícia, até a presente data, de qualquer . ato do
Senado Federal detc:- .ininante da suspensão da execução de
qualquer dispositivo da legislação trilx.ktária/não tri.....--
butaria (artigo 96 1 da Lei No 5.172/66 -. Código 'F.r.:.4.1...J1....t....---
UAr- . 1.0 Nacional) a que alude o sujeito passivo, com base
em sentença ir . recorri..vel. p151. Ia 	 pelo Supremo Tribu-
nal Federal.

Em assim sendo, não há raz'È.5es plausveis, no presente
caso, capazes de elidir o procedimento fiscal.

Puanto ao mérito, as. demais argumentaçbes aduzidas não
comportam maiores divagaçes.

A matéria. I.J-ibutável decorre de expressa disposição le-
gal (artigo 35 da 1....ei. No . "7.713/0S, com as modificaçbes
pimst.erior ... es), não se conhecendo, até a presente data,
qualquer.	pr..c...intun............Arri:::?nto da. Suprema Corte acerca do ca-
ráter confiscatório do tributo exigido atrav&s do Auto
de Infração que ',.;; 	 '',/!.:? às fls. 29.

e .
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j 	 to 	 ,. '1'. ..à. t i 	 fi i' t	 I .:-.-, I. ...: •:i f. I E:	 1....,::::: 5 :

E.,	 unal Rf:...:-.Jjonal Federai da la Regiâo, SPM dnvida

alTAma„	 f.. LItt5 1 1::2 pan-uno da impugnan i .e t fM"l'i plena	 c....(J.
necimento das d;sposiçbes	 -intidas n':,-) Decreto N2

o de i971."

Lt: ,:»tE	 i-eat:')r nada maxs i:::":2M a acresdentar a esa tunda

melaac,:ào, (we f.am a devida vÈ lnia deve ser donsiderada parte integranIe

dest . e, e encamJnno meu voto considerando se tudo o mais que do protes

s(.-: uonsLa„ na s2ni....ido de negai- provImenIo af...-; 	 rurne '..,-.,lunl.ái.i.

Brasília - DF, 20 de outubro de 1994.

	

--I-)	 , •	 .

	

\\\	

,---------)

Francisco de F. aula Corroa) Ca,.Teiro (3 i	 ( 3.!4 - Relator

,
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