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inconstitucionalidade argwida na es .fora admi
trativa. IncompetÊ,ncia dos agentes da administra -

para apr .r.-iação da matría. Impost.o sobro
lucvo liquido - lucros apurados 2M periodos . base
encerrados a part.i y de 01/01/89 - a tributação na
fm ...!Le sobre os	 correspondentes a periodos-
basE or',oerrados a pal'tir de ig de janeiro de 15'89
sujeita se á5 regras previstas na legislação tri-
bulátia, nos termos, principalmente, das disposi-
çes contidas nas leis Ngs 7.713/88, 7.799/89,
7.959/89 e demais atos legais (po exemplo: IN da
SRF No 139/89) pertinentes ã	 C,;SE

eonsequentemente, o procedimento g o fisco que, ao
seu final, constituí crÉdito tributário uuja mate -
riatidade funda se exclusivamente na lei. Recurso
improvido.
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Com c:feil-.........), estabelecendo o al-1-. ........! da lei Ng. 7.71:3/SS,

buidos, scfre, rã.o tributaçào na fonte pelo imposto de
Renda, viola o disposto no arL. A l3 do Código Iribut.ârio
Nacional (lei Na 5.172/66), posto que cria nova hipóte-
se de fato ger'ador, dive-i-sa dos pïevistos em te.;:l.....os de

Assim estabeleuendo o texto -• art .:. 35 da lei No.

7.713/88 •-• violentou o prinuípio da hiearquia das
leis, constitucionalmente estabelecido nu art- 57 "l...e-x

Igualmente, o fundamento 2M que 98 ba5C18 o auto OUR

conLrariado, afasl.a-se do entendimento de doutrinadores
n..,.:i., nomados, dentre os quais destacamos o
Paulo Barros Carva...ho, 'in ver•bis"::

"Não há competOncia para instituição de imposto de
renda presumida, provável ou hipotética. Nem a lei
pod= ser. iliterpretada como criando essa hipótese
de incidáncia, nem o princípio da capacidade sou -
tribuitiva contido nas dobras da isonomia, o can.-
sentiria." (in revista de Direito Tributário No
34, página 375).

Da mesma ft3:..-ma, Rivardo Mariv de Gliveii-a, em sua obra
"Guia InE, de Imposto de Renda. - Pessoa. Jurídica • - Su-•
plemento de Comentários . ••-• Jurisprudncia e Ates Admi-

d.....r-,..¡At....i....vos 	 - caderno 12/198S - no art - 'A Neva SÁste--
màtica de Tributao dos Luuros Dist.ribuidos" á pâgina

"Uma primeira observação critica quanto aos aspec-
tos jurldiros 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
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 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 inconstitu-
cional.

,..

,
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Por deu . radejrç), a exigncia duo ,-:ra está	 feila à
UofeHente, es .tá distaHte do enremdLnento esposado pe:o
R.	 lribunal	 Regional Federal da 14,.,à Regjo,	 que,	 por
ma.i,oria do votos do seu Pleno, Ho julgamento do Ar na
nms	 deHou f.onsignado::

"Constitucional.	 iributário.	 Art. 35 da 1,,i 1\1c
7.713/88. Questão Preliminar desacolhida, eis que
figurada a hipótese de inconstitucionalidade. Via.
lação ao princípio da hierarquia das leis, consti
tucionalmente assegurado. Criação de novas hipóte'
525 de fato gerador do imposto de Renda das Pes-
soas jurídicas, por via de lei ordinária, com ai
teração de disposição contida em lei complementar'.

1 - Reconhecido ser, o Oodigo Tributário Nacional,
lei ordinária, mas com força de lei complementar,
configura-se a hipótese de inconstitucionalidade e
não legalidade, já que usurpada compotOncia eser
vada pelo texto maior aquele diploma. Precedentes
do extinto Tribunal Federal de Recursos no julga
mento da ('MS S9.825 - e do Colendo Supremo 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 da is pessoas jurídicas, ainda não
distribuidos, sofrerão tributação na fonte pelo
Imposto de Renda, viola o disposto no ar;.... 43 do
Código II'll:mttário Nacional (lei N2 5.172/66), pos
to que cria nova hipótese de fato gerador, diversa
das previstas em texto de maior hierarquia.

4 - Assim estabelecendo, o texto - ar t, 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." (Rapet..nrio 11 E"' de jurisu'irt.1-
dÈ,ncia, Np 20/92, pág in 356	 DjU ri	 J.6/9/922

págiHa
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"Parece-me claro que, enquanto não forem distri - -
buídos os lucros, embora já apurados, continuam,
ps'f-tencendo à pessoa ».11....icll..c.::,•a, que poderá ciar 1.
outra destinação que não de ll-itegrá -los ao patri-
mÔnio do sócio. Portanto, se os lucros não perte -
cem ao sócio e se sua apropriação por parte deles
á um fato flAturo e incertc .J, não há como imaginar -
se disponibilidade para efeito de imposição
cal." (Reperbl'io IOB de JurisprudÊnoia Ncl 20/92 -
pàgina ".l.l,l.":.:76 -- 	 JU II, p/ 2D.511).

Ainda. reoentamente, em di: ,,ta. de 18/1.1.,/(2'.2„,, o mesmo 1";-..i..l3u•••

nal,	 ¡...-Jc.::::.- a.,/..:::;n:l.ão unânime le sua 3g; turma,	 oo	 li.í..1g,.....i.,...,:ri:...o 	 •

do	 l..."''o:.:..í...,...::sse	 Ng 92.0.1„J.-.'l:.1.2---.7/RS, expediu. 	 a	 seguinte

ernenta.,;

"A inconstitucionalidade do art. 35 da Lei No.
7.713/88, importa em que é indevida a tributação
dos acionistas pelo lucro liquido não distribuí-- '
do." (BJA -. Na 05/93 -. pág. 89 - verbete 139.210).
"

De todo o exposto, está claramente evidem....:iade que a.

e.,:ígÊ.;--,:sia eslabeleuida no Auto de If ...:fração ora impugna-
do,	 não Lem qualquer F.a.:if.ã.í.....) de ser, merecndo, portanto

a total IMPROCEDPNCIA."

E.m seu	 eoisum a nosso ver f.:::Off: a

para.	 l..:..r.,..17.,.:¡,.ki.- de matâría tão

	

.1 da 	 assim fi.J.;1(.1.:m-; .Jentou sua doei--

são a autoridade ora recorrida, "verbis"::

"Regularmente intimado do orâdito tributárdo consubs--
Lanciadu no Auto de Lilfração que se vt'f.f2 às fls. 29 .-

IRF/LUCRO Lluu y no, ,..., sujoito passivo apresentou, em
30/10/92, atavés de se!...: prwourador, DR, CPRLOB ROBERTO

DE .	SOUZA, a peça impugnatOria que '::::.2 V::.g..' às fls. 31/.3,.:1,

alinhando, em ::..ir.,:tese,	 :33'	 3; oonceridentes à legalidade

da compensação do it...u...J.o obtido no e-.,:ercicio de	 1990,

ano-base	 de 1989, com o piv-f.:,:,? .ikíízo ,...,,•••••ificado no 2XErCI -

10 de	 1989,	 anc 'base de V787 (si::-..-...). Além do mais,
apresentou	 tese i.....lei-L-'...1.1-07:lte à in03ns1 ituci(x1.1.t1E.:de 	 da

disposlção nens) bstanLiada no artigo 35, da. Lei Ng.

Citou. ensinamentos de renomâos tributar-istas pátrios e	 :,:r

troue à. colação decisão prolatada pelo Egregio Trlbu-
,nal Regional Federal da 4ã , Região.	 ,
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Faladdo	 sobre	 a impu.gnação, o....,Kui......,.jr	 do	 ....,1'1):::...:-,-2dilm,-,x,i.1:ÁJ

exarou cota. de fls. 37, nos seguintes termos

"CHNIESIANnn as al2gaç?jes da reclamante, idiformo
que:',

J..	 .- a v.emponsação do prejuizo de HM exercíclo COM
O	 .I.AU.,-.A'-i:J de outro na atual uircunsãneia,	 somente
poderia ser feita por . via contábil (art- ::.'...,:'.5, para--
grafo	 1.2.,„; allnea "d" da Lei Ng , 7.713 de 22/12700)
e não atraves do LAIAM::;f. (compensação fiscal), como

2 -- me parece inoportuna a alegação de inonsl,itu
ciodaildade pois entendo que não foi violado 0 ar--
Ligo 43 de CIN.

Não U.... .azendo novidade alguma que pudesse .Invalidar-
o feito, apenas e tão somrnte fazendo alegaçf:rjes e

	

conjeeturas 5eM O necessário suporte lEgal ou do--	 .
cumedtal, PROPONHO a manutenção ii .ftegral do lança.-
men.uo."

ESTE' E: O RELArnRIO.

Preliminarmente, eabe destaear que o Parecer. rlornativo
CST N2, 329/70, está assim r-ejigide

,,,,,U...,,,,U.:11:4.,,,,..2“,,N..."tIUNUn,7.UU.:14W...,,:.,.,.,1 n N.gN.

rnterat.iv,w'wite tem esta Coordenação se manifesta--
do no sentido de que a arguição de incenstitueio-
nalidade não pode ser . oponível na esfera adminis-
i.rativa,	 1......).." transbordar . OS liMite5 d.,,..:( sua compe--
tuncia . o julgamento da f2.:R1-...',:,?J—..i..,3.:., do ponto de vista
qonstituctenal.

Em abono de suas deuises, vale citar • se Ruy F3ar-•
bosa Nogueira, in Dainterpretação e da aplicação
das leis lia. 1.5 	 (1965, pág. 32)::

'Devemos distinguir o exercluio da administração
ativa, daiudicaute, No exercicio da administ.,ração
ativa o funcionário nãu podr negar aplicação a
lei, sob mura alegação de sua inconstitucionalida--
de, em primeiro lugar.. porque lhe não cabe ata função
de julgar . , mas ue cumprir . e !, eM segundo, porque a
sanção presidencial afastou do funcionário de ad•-•

,
vo".

,
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A pág.	 35,	 citando rítQ Rezende,	 .....'ontinua	 "E:
[...i-incípio assente, 2 E g ffl muito sólido fundamento

.,_'...i:',....;i.J........c......i,	 o de que os órgãos administrativos em ge--
3al	 não podem f-i&......J.:im...... aplif.......açãe a uma lei OU HM d2-.-

▪ 1 .-2t !, porque lhes pai'eça inconstitucional. n pre--
sunção natural é que o Legislativo, ao estudar . o
projeto de lei, ou c Exeuutivo, antes de baii:ar o
deuetn, tenham examinado a questo da constiLu--
élonalidade e hegado à conclusão de não haver
choque com a Constituição:: só o Poder . Judiciário é
que não está. adstrito a f2SER presunção e pode e:;:a.--.

- 1i:m..ItMf71,	 decises consuhstanciadas em Acórdos do Egré......
gio PriM2ir0 CCHS !.211 -12 d2 Contribuintes (ao acaso confi-
ra os Acórdãos Ni2 , ....., 102-25.945 e 102 . -26.600, sessdes dé
março s novembro de 1991, respectivamente, ambos da Co-.
lenda Segunda. Câmara), asseveram;:

"INCONSFf.TUCTONALIDADE	 DE:	 .1.....E:...I. -.	 Incompetente	 a.	 ,

Instância Administuativa para apreoiaJ' a tj..--
tucionalidade de dispositivo da legislação tribu--
tária."

No M2SMO sentido, é do entendimento do Egrégio Segundo

"INCONSYTTUCIDNALIDADE - A arguição de inconstitu•••
cionalidade não è oponível na esfera administrati--

Lransboï . dar os límites de sua competnuia
a apreciação e ju)gamf:nte de Lal arguição. Recurso
negado.	 U:';.'..c.ii.„.......(...,s,J.:',0 N,.,-?.. 10950/001.066/91--E9N Recurso
N2.	30.062; Acórdão Ng 202-04.9/8	 8255ãO de
29/04/92N DOU 	 S21;ã0 I,.., de 05/11/92 - página
15.431)."

Ademais, no que pErx..J.112 ao tema em comento (arguição na
esfera administrativa acerca da. inconstitucionalidade
da	 legislação tributária/ não t.....i........H....-:;:...ktji..r...i...ii.), cumpre
tacar que dis .....iositivo tradicional em nosse di:-...eito,
sendo norma constitucional desde 19,34 (artigo 91, IV),
outorga ao Senado Federal competncia privativa. Aludi •
do principio, hoje es:........á Lonlemplado na flonstituição Fé••
deral de 1988, nos seguintes termos::

Ccm-Ji......)e!!.....er privativamente ai ......J Senado Fede.-.
1
,
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	X	 suspender a eec.--Nção, no todo ou em par1e, de
:lu:

tiva do Supremo friunal Fedep-al

n	 Li.d2	 inconsUiucional per sentença
du Supremo iribunal "::::Ci.,(UT:ria; deve	 a

ção suspensa pelo Senado,	 pai.e em que foi de,...'...larada
coF .J...1.rái. 1a ao o y denamenUo ma1or, ou em seu twir..J, se in

l	 na sua Inleg g a. ::ft 	 se a e.;:.ecução
da lei, re1i; -a se da os 5ENS efeitos no
mundo juuldico não se pode aqu ..i fala:- em revogação, o
que sn ocorre por prf.x:e.,,Jsso

Não hà notícia,	 a m-esent.e	 de qualquç....r ato do
Senado Federal	 da s..spe,,,,,..ão da e .;:ecução de
qualquer	 disposi i.iv() da legiskw-,..ão
huária	 (art.i.go 96, da	 Ng	 Cód.i.go

Nac..innal) a que alude o sujeito passivo, com base
2M	 prolatada pelo Supremo Tribk.i..-

SEfli:J 5 fl%0	 azdvs plausíveis, no presem.e
caso, capa;i',es de elidir o procedimento

Uuanto ao mÉlio, as demais argumentaç.?le ,,,. aduzidas não
t ..-ompor1am1	 divagaçeies.

A ma!âría Uributável decorre de e'f.pressa disposição le-
gal	 55 da lei Nq 7.713/SS,	 as modifLcaçbes
posVe j oros), não se conhecendo, 	 a presenUe data.,

uonfí.scaL6r .:o de	 ah-aves do Auo
de fl yfr . açãe que se	 às fls. 29.

FinalmenUe,	 iluo se ,.'efere à d.eisão prolaUada pelo
E.	 I: ibunal Regional Fede:'a'! da 4.à . Região, sem d(1.vida
aiguma,	 pa.rono da Impugnant'e	 W.eno
nhecimenlo das disposiçes uonlidas no
73„529, de janeiro de 1974."

Este	 elator Hada mais tem a acrescentar a es ...a funda
montação, que com a devida vnni;-.. deve ser considerada part.e jnUF.,1-,Jr.ante
desi ..e, o enk.aminho mou vo: . o considerando se tudo o maís que do pi-of....es-

Brasília - DF, 19 de ot...1.tu1::ro de 1994.

,
Franci-sco	 P;ula	 C-wneiro jr3' ,..7)foni - Relator
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