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A disposicao constante do artigo 47, caput e inciso 1V, da Lei n° 8.981/95, é
clara e inequivoca no sentido de que “0 lucro da pessoa juridica sera arbitrado
quando (...) o contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com base no
lucro presumido”. Niao se trata de uma faculdade, mas de efetiva imposi¢ao
legal.

A douta autoridade fiscal ndo pode ignorar a falta de apresentacdo do LALUR
pela fiscalizada e partir para a apuracdo das diferencas de tributos pelo lucro
real, tomando este pelo saldo da conta representativa de Lucros ou Prejuizos do
Exercicio, olvidando-se que tanto a apuracdo do lucro real quanto da base de
calculo da CSLL partem do resultado contabil, mas sdo sujeitas a adi¢des e
exclusdes previstas em lei para a sua determinacéo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

recurso voluntario. Vencidos os Conselheiros Efigénio de Freitas Junior (relator) e Wilson
Kazumi Nakayama, que davam provimento parcial para exonerar parte do langamento tributario.
A Conselheira Gisele Barra Bossa foi designada para redigir o voto vencedor.

(documento assinado digitalmente)

Neudson Cavalcante Albuquerque — Presidente

(documento assinado digitalmente)

Efigénio de Freitas Junior — Relator

(documento assinado digitalmente)

Gisele Barra Bossa — Redatora Designada



  16327.720223/2018-81 1201-004.787 Voluntário Acórdão 1ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 14/04/2021 KONDOR ADMIN. E GESTORA DE RECURSOS FINANCEIROS LTDA. FAZENDA NACIONAL CARF  Efigênio de Freitas Júnior  4.0.0 12010047872021CARF1201ACC  ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
 Ano-calendário: 2013
 LUCRO PRESUMIDO. OPÇÃO INDEVIDA. LANÇAMENTO PELO LUCRO REAL. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS PARA SUA APURAÇÃO. ARBITRAMENTO. OBRIGATORIEDADE. CANCELAMENTO DA EXIGÊNCIA.
 A disposição constante do artigo 47, caput e inciso IV, da Lei nº 8.981/95, é clara e inequívoca no sentido de que �o lucro da pessoa jurídica será arbitrado quando (...) o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido�. Não se trata de uma faculdade, mas de efetiva imposição legal. 
 A douta autoridade fiscal não pode ignorar a falta de apresentação do LALUR pela fiscalizada e partir para a apuração das diferenças de tributos pelo lucro real, tomando este pelo saldo da conta representativa de Lucros ou Prejuízos do Exercício, olvidando-se que tanto a apuração do lucro real quanto da base de cálculo da CSLL partem do resultado contábil, mas são sujeitas à adições e exclusões previstas em lei para a sua determinação. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso voluntário. Vencidos os Conselheiros Efigênio de Freitas Junior (relator) e Wilson Kazumi Nakayama, que davam provimento parcial para exonerar parte do lançamento tributário. A Conselheira Gisele Barra Bossa foi designada para redigir o voto vencedor.
 (documento assinado digitalmente)
 Neudson Cavalcante Albuquerque � Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Efigênio de Freitas Júnior � Relator 
 (documento assinado digitalmente)
 Gisele Barra Bossa � Redatora Designada
  
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Efigênio de Freitas Junior, Gisele Barra Bossa, Wilson Kazumi Nakayama, Jeferson Teodorovicz, Fredy José Gomes de Albuquerque e Neudson Cavalcante Albuquerque (Presidente).
  Trata-se de autos de infração relativos ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica (IRPJ), Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido (CSLL), com base no lucro real e, por via reflexa, Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e Contribuição para o PIS/PASEP, no regime não cumulativo, referentes ao ano-calendário 2013, no montante total de R$36.064.756,90, incluídos principal, juros e multa de ofício de 75%.
A fiscalização apurou omissão de receita de taxa de administração de fundos geridos pela Kondor Gestora, no valor total de R$ 1.094.497,11, no mês de dezembro de 2012. Com efeito, descaracterizou a opção pelo lucro presumido devido à receita bruta total no ano-calendário anterior (2012) ultrapassar o limite de R$ 48.000.000,00 estabelecido no art. 14 da Lei 9.718, de 1998 e com base na contabilidade, adotou o lucro real como forma de apuração do IRPJ e CSLL no ano-calendário 2013. Exigiu-se ainda Pis e Cofins no regime não cumulativo.
A seguir a narrativa dos fatos no Termo de Verificação Fiscal (e-fls. 202):
TERMO DE VERIFICAÇÃO FISCAL
[...]
2) DOS FATOS DA FISCALIZAÇÃO � OMISSÃO DE RECEITAS
[...]
Acatando inteiramente as explicações apresentadas, a fiscalização refez o cotejo entre os dados dos rateios de receita, informados pelo Administrador, e os dados da contabilidade da Kondor:

Como se observa, mesmo levando em conta as compensações apresentadas pelo contribuinte, ainda restaram parcelas de receitas de taxas de administração auferidas no mês de dezembro/2012 que não constam contabilizadas: 
Portanto, as verificações efetuadas levam à conclusão de que no mês de dezembro de 2012 ocorreu omissão de receitas de taxa de administração auferidas na gestão de quatro dos fundos geridos pela Konder Gestora, no valor total de R$ 1.094.497,11:

3) DO DIREITO
3.1- Tributação de IRPJ e CSLL
No ano de 2013 o arts. 13 e 14 da Lei nº. 9.718 de 27/11/1998 vigiam com a redação dada pela Lei nº. 10.637, de 30/12/2002:
[...]
Assim, conforme o disposto pelo citado art. 14, se uma determinada empresa tiver auferido Receita Bruta Total superior a R$ 48 milhões no ano-calendário de 2012, isso impedirá legalmente que no período de 2013 seus rendimentos sejam tributados pelo Lucro Presumido.
Com referência ao ano-calendário de 2012, a Kondor Gestora auferiu os seguintes valores de Receita Bruta de Serviços:

Conforme anteriormente comentado, a forma de escrituração escolhida foi a Contábil.


Conforme demonstrado no item anterior deste Termo, no cotejo dos valores de taxas de administração rateados à Kondor Gestora (dados fornecidos pelo Administrador na planilha �IF Kondor (17.07.2017)�) com os valores que constam registrados na escrituração da fiscalizada, resultou a apuração de R$ 1.094.497,11 em receitas de prestação de serviços incorridas porém não contabilizadas no ano de 2012.
Os dados da escrituração mostram, ainda, que em 2012 forma apuradas receitas financeiras:

IMPOSSIBILIDADE DE OPÇÃO PELO LUCRO PRESUMIDO EM 2003
Considerando as verificações acima efetuadas, tem-se a seguinte apuração da Receita Bruta Total auferida pela Kondor Gestora no ano-calendário de 2012:

Cabe comentar que, a respeito da inclusão das Receitas Financeiras no cálculo da Receita Bruta Total do ano anterior, para fins de avaliar a admissibilidade da opção pelo Lucro Presumido, vale a pena citar a seguinte Solução de Consulta da Receita Federal [SC nº 20 � SRRF/6ªRF/Disit]:
[...]
Assim sendo, e uma vez que restou ultrapassado o limite legal de Receita Bruta Total do ano de 2012, no período seguinte � ano-calendário de 2013 - a Kondor Gestora estava obrigada à apuração do Lucro Real.
3.2- Tributação de PIS e COFINS
As contribuições ao PIS e à COFINS com incidência não cumulativa foram instituídas, respectivamente, pelas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, com regulamentação pela Instrução Normativa SRF nº 404 de 12/03/2004.
São contribuintes as pessoas jurídicas tributadas pelo Lucro Real, sendo que aqueles optantes pelo Lucro Presumido permaneceram no regime cumulativo de PIS e COFINS.
[...]
4) CRÉDITO TRIBUTÁRIO A SER CONSTITUÍDO
Serão lançados de ofício, por meio de Auto de Infração, com os enquadramentos legais nele indicados, os créditos tributários da União decorrentes das seguintes duas infrações:
4.1 � Opção indevida pelo Lucro Presumido no ano de 2013
Por força do disposto no art. 14 da Lei nº. 9.718/98, e considerando a constatação efetuada pela fiscalização de que a Receita Bruta Total no ano de 2012 ultrapassou o limite de R$ 48.000.000,00, resta desqualificada a opção do contribuinte pelo Lucro Presumido na apuração referente ao ano-calendário de 2013.
Em consequência, a tributação dos períodos trimestrais de 2013 deve se dar na forma do Lucro Real.
Com base nos dados da contabilidade da Kondor Gestora, elaborou-se o seguinte demonstrativo:

Na apuração dos créditos tributários a serem lançados de ofício, o Auto de Infração deduzirá os valores de IRPJ e CSLL a pagar que constam apurados segundo o Lucro Presumido, bem como os valores de IRRF declarados na DIPJ :

4.2 � Diferenças de PIS e COFINS devidas, decorrentes da apuração não cumulativa 
Nos períodos mensais de 2013 o contribuinte apurou PIS e COFINS pelo regime cumulativo, às alíquotas de 0,65% e 3%, respectivamente.
Desta feita, tendo em vista a desqualificação da opção pelo Lucro Presumido, a fiscalizada restou obrigada ao Lucro Real e, nessa circunstância, deve sofrer tributação de PIS e COFINS pelo regime não cumulativo.
O regime não cumulativo de PIS e COFINS admite o crédito de algumas despesas e veta outras. A Planilha 1, anexa, relaciona as contas de despesas essenciais, ligadas diretamente à prestação de serviços e consideradas então como insumos nos termos legais, e indica os valores mensais que geram crédito. Logo abaixo, a planilha calcula os valores dos créditos da não cumulatividade de PIS (1,65%) e COFINS (7,6%).
Por sua vez, a Planilha 2, anexa, procede ao seguinte:
(I) Partindo da Receita Bruta mensal, exclui as Receitas Financeiras, resultando a base de cálculo das contribuições
(II) Sobre a BC acima, calcula o valor do PIS devido, à alíquota de 1,65% e deduz os valores dos créditos da não cumulatividade, bem como os correspondentes valores de débitos de PIS que constam declarados em DCTF, chegando ao valor do tributo a ser lançado de ofício.
(III) Idem item anterior, com relação à COFINS 
[...]
O presente Termo de Verificação Fiscal constitui parte integrante e inseparável do Auto de Infração nele mencionado.
Em sede de impugnação, o contribuinte alegou, em síntese, não haver omissão de receita no ano-calendário 2012, porquanto houve emissão de notas fiscais em janeiro de 2013; equívoco na apuração do lucro real no ano-calendário 2013, pois com a descaracterização do lucro presumido dever-se-ia adotar o lucro arbitrado; subsidiariamente questiona erro quanto à não dedutibilidade e apuração do Pis e da Cofins e não incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
Ano-calendário 2012
I - Quanto às apurações de receitas que ensejaram à desclassificação da sistemática de tributação eleita para o ano-calendário 2013, a impugnante defende que não houve receitas omitidas vinculadas ao ano-calendário 2012, uma vez que a suposta identificação omissiva (R$ 1.094.497,11) foi objeto de notas fiscais emitidas em janeiro de 2013;
Ano-calendário 2013
II - Equívoco quanto à nova apuração de IRPJ e CSLL para o ano-calendário 2013 por intermédio da quantificação pelo Lucro Real, uma vez que, descaracterizada a possibilidade de se adotar a sistemática do Lucro Presumido, haveria obrigatoriedade do seu arbitramento; 
Subsidiariamente, o arrazoado aduz haver:
III. Erro quanto a não dedutibilidade dos montantes apurados a título de PIS e COFINS de ofício da base de cálculo de apuração dos lançamentos referentes ao IRPJ e CSLL;
IV. Erro na constituição do crédito tributário das contribuições para o PIS e COFINS vinculadas aos períodos de apuração de março, junho, setembro e dezembro de 2013;
V- Não incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
O r. acórdão recorrido analisou as notas fiscais apresentadas pela recorrente e constatou que o valor apurado pela fiscalização (R$ 1.094.497,01) � causa do excesso de receita no lucro presumido � fora oferecido à tributação em janeiro de 2013. Por conseguinte, exclui tal valor do IRPJ e CSLL devidos no primeiro trimestre de 2013. Frisou, porém, que os fatos geradores vinculados à referida receita ocorreram no ano-calendário 2012. Nesse sentido, manteve a descaracterização do lucro presumido e considerou correta a adoção do lucro real como forma de apuração do IRPJ/CSLL.
Com efeito, a Turma julgadora de primeira instância, por unanimidade, julgou procedente em parte a impugnação, conforme ementa abaixo transcrita:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ 
Ano-calendário: 2013
TRIBUTAÇÃO COM BASE NO LUCRO PRESUMIDO. OPÇÃO INDEVIDA. ARBITRAMENTO.
A opção indevida pelo lucro presumido só autoriza o arbitramento do lucro da pessoa jurídica, com fundamento no inciso IV do art. 47 da Lei nº 8.981, de 1995, ante a impossibilidade de se apurar o lucro real com base nos livros e documentos da sua escrituração comercial e fiscal.
IRPJ E CSLL. BASE DE CÁLCULO. DEDUÇÃO DE PIS e COFINS (Lançamentos reflexos).
As despesas tributárias relativas aos débitos de PIS e COFINS com exigibilidade suspensa, nos termos do art. 151, III, do CTN (apresentação de recurso administrativo), somente podem ser deduzidas da base de cálculo do IRPJ e da CSLL quando houver o pagamento desses débitos.
RECOMPOSIÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DE IRPJ E CSLL. LUCRO REAL. DEDUÇÃO DO PIS E DA COFINS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA. VEDAÇÃO LEGAL.
Conforme expressa determinação constante do art. 41 da Lei 8.981/1995, não se deduzem da base de cálculo do lucro real tributos cuja exigibilidade esteja suspensa.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/01/2013 a 31/12/2013
EXCLUSÃO DO ISS DA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE. 
Não há previsão legal para a exclusão do ISS da base de cálculo das contribuições ao PIS/COFINS apuradas pelos regimes cumulativo e não-cumulativo.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/01/2013 a 31/12/2013
JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende o tributo e multa de ofício proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo tal penalidade, incidem juros de mora, devidos à Taxa Selic.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Cientificada da decisão de primeira instância em 28.12.2018 a recorrente interpôs recurso voluntário em 28.01.2018 e aduz, em resumo, as seguintes alegações:
i) os autos de infração deveriam ter sido lavrados com base no lucro arbitrado por opção indevida pelo lucro presumido, por força do artigo 47, �caput� e inciso IV, da Lei nº 8.981/95, consolidado no artigo 530, �caput� e inciso IV, do RIR/99; cita jurisprudência administrativa e judicial em defesa da sua tese;
ii) subsidiariamente; é ilegal recusar a dedução dos valores de Pis e Cofins do IRPJ e da CSLL devido à suspensão da exigibilidade que ocorreu posteriormente ao lançamento com a apresentação de recurso administrativo;
iii) erro na apuração dos débitos de Pis e Cofins no período de março, junho, setembro e dezembro de 2013;
iv) por fim, requer provimento do recurso voluntário para cancelar o auto de infração.
É o relatório.
 Conselheiro Efigênio de Freitas Júnior � Relator.
O recurso voluntário é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, razão pela qual dele conheço.
Trata-se de auto de infração referente ao IRPJ, CSLL, Pis e Confins, não cumulativos, em que a fiscalização apurou omissão de receita no valor total de R$ 1.094.497,11, no mês de dezembro de 2012. Devido à receita bruta ultrapassar o limite legal do lucro presumido tributou-se o contribuinte no ano seguinte com base no lucro real.
Cinge-se a controvérsia, portanto, a verificar se o lucro deveria ser apurado pelo regime do lucro real, conforme o auto de infração e o r. acordão recorrido, ou pelo regime do lucro arbitrado, conforme defende o contribuinte.
O r. acórdão recorrido após analisar notas fiscais apresentadas pela recorrente verificou que o valor (R$ 1.094.497,01) apurado pela fiscalização no ano-calendário 2012 � causa do excesso de receita no lucro presumido � fora tributado em janeiro de 2013.  Assim, o excluiu do IRPJ e CSLL devidos no primeiro trimestre de 2013; contudo, manteve o regime de apuração no ano-calendário 2013 com base no lucro real devido ao excesso de receita no ano anterior, porquanto os fatos geradores das receitas ocorreram no ano-calendário 2012.
A recorrente, por outro lado, alega que os autos de infração deveriam ter sido lavrados com base no lucro arbitrado por opção indevida pelo lucro presumido, por força do artigo 47, �caput� e inciso IV, da Lei nº 8.981/95, consolidado no artigo 530, �caput� e inciso IV, do RIR/99; cita jurisprudência administrativa e judicial em defesa da sua tese.
Vejamos.
Segundo o art. 146, III, da Constituição Federal (CF) de 1988, cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária e, especialmente em relação aos impostos, definir contribuinte, fatos gerados e base de cálculos. 
Art. 146. Cabe à lei complementar:
[...]
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; (Grifo nosso)
Em consonância com o referido art. 146, da CF/88, o Código Tributário Nacional, norma recepcionada como lei complementar, ao tratar do lançamento por arbitramento dispõe no art. 148, que a base de cálculo do tributo será arbitrada sempre que �sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado�.
Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial. (Grifo nosso)
 Como se vê, o ponto fundamental do arbitramento reside na imprestabilidade (não merece fé) da escrituração ou sua inexistência (omissão). Nessa mesma trilha caminha a Lei nº 8.981, de 1995, ao dispor sobre as hipóteses de arbitramento. Veja-se:
Art. 47. O lucro da pessoa jurídica será arbitrado quando:
I - o contribuinte, obrigado à tributação com base no lucro real ou submetido ao regime de tributação de que trata o Decreto-Lei nº 2.397, de 1987, não mantiver escrituração na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstrações financeiras exigidas pela legislação fiscal;
II - a escrituração a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes indícios de fraude ou contiver vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para:
a) identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária; ou
b) determinar o lucro real.
III - o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipótese de que trata o art. 45, parágrafo único;
IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido;
V - o comissário ou representante da pessoa jurídica estrangeira deixar de cumprir o disposto no § 1º do art. 76 da Lei nº 3.470, de 28 de novembro de 1958;
[Art 76. (...) § 1º Para os efeitos dêste artigo, o agente ou representante do comitente com domicílio fora do país deverá escriturar os seus livros comerciais de modo que demonstre, além dos próprios rendimentos, os lucros reais apurados nas operações de conta alheia, em cada ano.]
VI - o contribuinte não apresentar os arquivos ou sistemas na forma e prazo previstos nos arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, com as alterações introduzidas pelo art. 62 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991;        (Revogado pela Lei nº 9.718, de 1998)
VII - o contribuinte não mantiver, em boa ordem e segundo as normas contábeis recomendadas, livro Razão ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os lançamentos efetuados no Diário.
VIII � o contribuinte não escriturar ou deixar de apresentar à autoridade tributária os livros ou registros auxiliares de que trata o § 2o do art. 177 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e § 2o do art. 8o do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977.  (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 1º Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte poderá efetuar o pagamento do Imposto de Renda correspondente com base nas regras previstas nesta seção.
§ 2º Na hipótese do parágrafo anterior:
a) a apuração do Imposto de Renda com base no lucro arbitrado abrangerá todo o ano-calendário, assegurada a tributação com base no lucro real relativa aos meses não submetidos ao arbitramento, se a pessoa jurídica dispuser de escrituração exigida pela legislação comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos períodos não abrangido por aquela modalidade de tributação, observado o disposto no § 5º do art. 37;
b) o imposto apurado com base no lucro real, na forma da alínea anterior, terá por vencimento o último dia útil do mês subseqüente ao de encerramento do referido período.
 De acordo com o dispositivo legal acima, as hipóteses de arbitramento giram em torno da ausência de escrituração ou sua imprestabilidade, inclusive o inciso, �iv�, o qual merece análise mais detalhada, conforme veremos mais adiante.
 Assim temos as seguintes hipóteses de arbitramento: manter a escrituração em desacordo com a legislação comercial e fiscal; deixar de elaborar demonstrações financeiras exigidas pela legislação fiscal; escrituração imprestável para identificar movimentação financeira, inclusive bancária; ou determinar o lucro real; deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o livro Caixa, no caso do lucro presumido; deixar de escriturar livros comerciais com rendimentos próprios rendimentos e os lucros reais apurados em operações de conta alheia; deixar de manter em ordem e segundo as normas contábeis recomendadas o livro Razão/Diário; Deixar de escriturar ou apresentar à autoridade tributária os livros ou registros auxiliares da escrituração contábil/mercantil. 
  Observe-se ainda que os §§ 1º e 2º do dispositivo acima ao tratar do arbitramento pelo próprio contribuinte dispõe que a apuração arbitrada deve abranger todo ano-calendário, assegurando-se a tributação com base no lucro real relativa aos meses não submetidos ao arbitramento, � este ponto merece destaque � �se a pessoa jurídica dispuser de escrituração exigida pela legislação comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos períodos não abrangido por aquela modalidade de tributação�.
 Vê-se que mesmo na hipótese de o contribuinte efetuar pagamento com base no arbitramento é indispensável a ocorrência de força maior como imprestabilidade da escrituração ou mantê-la em desacordo com a lei, conforme assenta Higuchi:
O lucro arbitrado, ainda que conhecida a receita bruta, não é uma opção pura e simples do contribuinte como ocorre com a opção pelo lucro presumido. Além de ter receita bruta conhecida, é indispensável a ocorrência de força maior como não manter escrituração contábil na forma da lei ou esta ser imprestável.
O parágrafo de uma lei não pode ser interpretado isoladamente porque está vinculado ao caput do artigo. Assim, os §§ 1º e 2º do art. 47 da Lei nº 8.981, de 1995, terão que ser interpretados em conjunto com o caput. Com isso, se a pessoa jurídica possui escrituração contábil regular e apresenta a DIPJ com base no lucro arbitrado, o fisco não é obrigado a aceitá-la. (Grifo nosso)
 Nesse contexto, a meu ver, o referido inciso �IV� ao assentar que o lucro deve ser arbitrado quando �o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido� deve ser interpretado em consonância com a imprestabilidade ou inexistência da escrituração. Afinal, o arbitramento, embora não configure penalidade, mas forma de tributação, é medida extrema, e somente em último caso deve ser aplicada.
 Segundo Ricardo Mariz, nessa mesma trilha, o lucro arbitrado é alternativa para casos extremos, em que haja total impossibilidade de determinação ou comprovação do lucro líquido, básico para o lucro real, casos em que a contabilidade é desclassificada e o lucro tributável é arbitrado por critérios previstos na lei.
Vale dizer, no caso do imposto de renda, quando os fatores positivos e negativos de mutação patrimonial estiverem comprovados e registrados pela forma que a lei prescrever para o contribuinte, inclusive na contabilidade quando se tratar de pessoa jurídica, seus valores é que prevalecem, por sua totalização algébrica, como denunciador da existência de aumento patrimonial e como base de cálculo da respectiva obrigação tributária.
 Ao mesmo tempo, segundo a norma do art. 148, esses valores reais afastam a avaliação (e o arbitramento) do aumento patrimonial, que fica reservada apenas para o caso de alguma omissão por parte do contribuinte quanto à prova daqueles valores, ou quando não mereçam fé os documentos a eles relativos, os esclarecimentos prestados ou as declarações apresentadas pelo contribuinte.
É assim mesmo que vem ocorrendo nas leis ordinárias que cuidam do IRPJ nas quais prevalece o lucro real sempre que devidamente contabilizado e lastreado em documentos válidos, passando-se ao lucro arbitrado apenas como alternativa para os casos em que, in extremis, haja total impossibilidade de determinação ou comprovação do lucro líquido, básico para o lucro real, casos em que a contabilidade é desclassificada e o lucro tributável é arbitrado por critérios previstos na lei. (Grifo nosso)
  Pois bem. No caso em análise, a fiscalização verificou que no ano-calendário 2012 a receita bruta da recorrente superou R$48.000.000,00 e alterou o regime de apuração do ano-calendário de 2013 de lucro presumido para lucro real, conforme determinava a Lei nº 9.718, de 1998 e alterações, vigente à época:
Art. 13. A pessoa jurídica cuja receita bruta total, no ano-calendário anterior, tenha sido igual ou inferior a R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito milhões de reais), ou a R$ 4.000.000,00 (quatro milhões de reais) multiplicado pelo número de meses de atividade do ano-calendário anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, poderá optar pelo regime de tributação com base no lucro presumido.   (Redação dada pela Lei nº 10.637, de 2002)        
 Art. 14. Estão obrigadas à apuração do lucro real as pessoas jurídicas:
I - cuja receita total, no ano-calendário anterior seja superior ao limite de R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito milhões de reais), ou proporcional ao número de meses do período, quando inferior a 12 (doze) meses;  (Redação dada pela Lei nº 10.637, de 2002) (Grifo nosso).                  
Observe-se ainda que nos anos-calendário 2012 e 2013 a recorrente optou pela tributação com base no lucro presumido e adotou a forma de escrituração contábil, conforme elencado nas respectivas DIPJ�s (99 e 123). Portanto, a alteração do regime de tributação para o lucro real pautou-se no excesso de receita bruta previsto na Lei nº 9718, de 1998, aliado ao fato de não haver mácula na escrituração do contribuinte.
A recorrente informa que por entender ter apurado corretamente o seu resultado tributável com base no lucro presumido, deixou de escriturar o Livro de Apuração de Lucro Real � Lalur. Sustenta que, ausente a escrituração que permita demonstrar o lucro real, é certo que pretender proceder à apuração do imposto de renda com base no lucro real vai de encontro ao próprio critério material do imposto previsto no art. 43 do CTN, não se tratando da "hipótese que melhor espelha a capacidade contributiva do contribuinte", mas de verdadeira tributação de valor que não exprime a renda do contribuinte em verdadeira violação à legislação tributária.
Partindo-se do pressuposto que a fiscalização analisou a contabilidade da recorrente, apurou inclusive despesas passíveis de créditos de Pis e Cofins não cumulativos, � o que exige exame detalhado da contabilidade �, e a considerou em boa ordem, e ante a argumentação da recorrente, faz-se necessário o seguinte questionamento: se havia valores no Lalur a serem deduzidos na apuração do lucro real por que a recorrente não os informou seja em sede impugnação ou recurso voluntário, tal qual o fez ao apresentar as notas fiscais para elidir a omissão de receita?  Não se está diante de uma escrituração imprestável em que o Fisco arbitra e o contribuinte fica impedido de apresentar a documentação em sede de impugnação conforme a Súmula Carf nº 59.
Em vez de provar, a recorrente prefere alegar. Tivesse o contribuinte apurado lucro real diverso do apurado pela fiscalização deveria tê-lo colacionado aos autos, ou até mesmo solicitado que o feito fosse baixado em diligência. Em vez de demonstrar se houve erro e, se fosse o caso, demonstrá-lo, tal qual o fez com as notas fiscais, e também com a base de cálculo do Pis e da Cofins, conforme veremos mais adiante, o que se pretende com tal alegação, de forma equivocada, a meu ver, é o cancelamento integral da exigência fiscal. 
Tivesse a fiscalização arbitrado o lucro, provavelmente a argumentação da recorrente seria exatamente no sentido contrário, ou seja, de que sua escrita estava ordem e não merecia o arbitramento. O que se pretende na espécie, sob o argumento de que o lucro deveria se arbitrado é cancelar o lucro apurado com base em contabilidade hígida.
Por fim, observo que as decisões administrativas e judiciais citadas nos autos, e perguntas e respostas da Receita Federal são fontes não vinculantes; portanto, o julgador não está obrigado a seguir tais posicionamentos, mas sim esposar suas razões de decidir e fundamentá-las.
Nestes termos, devido ao excesso de receita bruta no ano-calendário 2012, previsto na Lei nº 9718, de 1998, aliado à regularidade da escrituração do contribuinte, entendo correta a apuração do lucro com base no regime do lucro real em vez do lucro arbitrado.
Pis e Cofins
Quanto ao Pis e a Confins, tributação reflexa, a recorrente alega ser ilegal recusar a dedução de tais contribuições do IRPJ e da CSLL devido à suspensão da exigibilidade que ocorreu posteriormente ao lançamento com a apresentação de recurso administrativo.
Pois bem. Nos termos do art. 41 da Lei nº 8.981, de 1995, para determinação do lucro real os tributos (Pis e Confins) são dedutíveis segundo o regime de competência, ou seja, deduz-se a despesa incorrida.
Art. 41. Os tributos e contribuições são dedutíveis, na determinação do lucro real, segundo o regime de competência.
§ 1º O disposto neste artigo não se aplica aos tributos e contribuições cuja exigibilidade esteja suspensa, nos termos dos incisos II a IV do art. 151 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, haja ou não depósito judicial. (Grifo nosso)
Todavia, a aplicação do regime de competência não se aplica aos tributos cuja exigibilidade esteja suspensa, nos termos dos incisos II a IV do art. 151 da Lei nº 5.172, de 1966, CTN:
Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário:
[...]
II - o depósito do seu montante integral;
III - as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo;
IV - a concessão de medida liminar em mandado de segurança.
V � a concessão de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ação judicial; (Incluído pela Lcp nº 104, de 2001) (Grifo nosso)
No prazo de trinta dias contados da intimação do auto de infração � prazo de impugnação � o débito ainda não é exigível. É o prazo para o contribuinte decidir se impugna a exigência ou efetua o pagamento. Havendo impugnação a dedutibilidade dessa despesa tributária fica prejudicada conforme dito acima.
 Ademais, ao deixar de reconhecer contabilmente as contribuições Pis e Cofins ora exigidas à época dos fatos geradores o contribuinte não incorreu em despesa com estes tributos; portanto, se não houve despesa incorrida não há falar-se em regime de competência, tampouco em dedução de ofício de uma despesa por parte do Fisco.
 Observe-se ainda que o lançamento de ofício desses tributos pode gerar uma despesa dedutível no futuro, a depender do posicionamento adotado pelo contribuinte ou do resultado do julgamento, se for o caso. Vejamos. 
Expirado o prazo de impugnação sem interposição de recurso, o contribuinte poderá registrar a despesa em sua contabilidade e deduzi-la na apuração do IRPJ e da CSLL no respectivo período em que se tornou exigível e não no período de apuração a que se refere a exigência.
Na hipótese de impugnação, além de tal despesa tributária não poder ser considerada incorrida, não se sabe qual será o resultado do julgamento. Em se entendendo pela indedutibilidade da despesa, como defendemos, independente do resultado do julgamento não haverá prejuízo para o Fisco nem para o contribuinte, que poderá deduzi-la no momento de sua exigibilidade, após decisão final administrativa. Por outro lado, permitir a dedução de tal despesa no lançamento de ofício, no caso de cancelamento dessa despesa em sede recursal corre-se o risco potencial de dedução em duplicidade, no momento da lavratura do auto de infração e no momento em que a despesa tornar-se exigível. 
Daí o motivo de ater-se ao comando legal acima e não permitir a dedução de despesas com exigibilidade suspensa na determinação do lucro real. Esse é posicionamento recente do Carf, conforme julgados elencados abaixo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA ­ IRPJ 
Ano­calendário: 2002, 2003, 2004, 2005, 2006 
INDEDUTIBILIDADE  DAS  CONTRIBUIÇÕES,  LANÇADAS  DE OFÍCIO, DA BASE DE CÁLCULO DO IRPJ E DA CSLL. 
A dedutibilidade dos tributos segundo o regime de competência, para fins de  apuração  do  Lucro  Real  e  da  base  de  cálculo  da  CSLL,  está  restrita  aos  valores constantes  da escrituração comercial,  não alcançando  os  valores  das  contribuições lançadas de oficio sobre receitas omitidas. (Acórdão nº 9101-002.996, de 07/08/2017)
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2007
LUCRO REAL. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS LANÇADAS DE OFÍCIO. INDEDUTIBILIDADE.
A dedutibilidade dos tributos segundo o regime de competência, para fins de apuração do Lucro Real, está restrita aos valores presentes na escrituração comercial e, portanto, não alcança os valores do PIS e da COFINS lançados de ofício sobre as receitas omitidas. (Acórdão nº 9101-005.326, de 14/01/2021)
  Portanto, a dedutibilidade dos tributos segundo o regime de competência, para fins de apuração do Lucro Real e da base de cálculo da CSLL, está restrita aos valores constantes da escrituração contábil e não abarca as contribuições lançadas de oficio. 
 Por fim, alega a recorrente que a fiscalização majorou indevidamente a base de cálculo do Pis e da Cofins ao adicionar o valor do Pis, Cofins e ISS à receita bruta, nos meses de base de março, junho, setembro e dezembro.
 A r. decisão de piso negou provimento à matéria ao argumento de que a legislação do Pis e da Cofins não contempla �embasamento legal permitindo outras exclusões pretendidas pela defesa. O ISS, em especial, por guardar proporcionalidade com o preço dos serviços prestados, é imposto que integra a receita bruta ou faturamento da empresa�; ademais, �a sua exclusão da base de cálculo da COFINS e do PIS, cobrado na condição de contribuinte, depende de expressa previsão legal, a qual não existe, razão pela qual essa espécie tributária não pode ser reconhecida como dedução�.
 A meu ver a questão demanda uma análise diversa.
 Analisando-se as planilhas colacionadas pela recorrente no recurso voluntário (408-409) e a Escrituração Contábil Digital (ECD) (e-fls. 20), entendo que a receita bruta apurada pela fiscalização foi majorada pelo Pis, Cofins e ISS. Não se trata de dedução desses tributos, em especial do ISS, da base de cálculo do Pis e da Cofins, trata-se de majoração indevida da receita bruta. Explico.
  A receita bruta, base de cálculo do Pis e da Cofins, apurada pela fiscalização é composta pelas rubricas �RECEITAS TAXA ADMINISTRAÇÃO� e �RECEITAS TAXA PERFORMANCE�, excluída a receita financeira, �RENDAS OPERAÇÕES RENDA FIXA�, conforme previsto na legislação à época. Observe que o somatório trimestral da receita bruta elencado na planilha abaixo, está de acordo com a ECD e foi o mesmo valor utilizado pela fiscalização na apuração do imposto de renda, antes dos ajustes das demais despesas (e-fls. 213). 

Receita apurada pela Fiscalização no cálculo do IRPJ (e-fls. 213)

 Ao elaborar o cálculo do Pis e da Cofins, a fiscalização majorou a base de cálculo desses tributos exatamente no valor do Pis, Cofins e ISS apurados pelo contribuinte, conforme pode ser verificado acima no segundo, terceiro e quarto trimestres. Elaborou-se o cálculo trimestral em vez de mensal para facilitar a visualização e por estar de acordo com a apuração da Demonstração de Resultado do Exercício (ECD). O equívoco apurado no segundo, terceiro e quarto trimestres permite inferir ter ocorrido o mesmo no primeiro trimestre, cujos dados não foram elencados acima devido à apuração da fiscalização abarcar somente o mês de março do primeiro trimestre.
 Nestes termos, deve-se excluir da base de cálculo do Pis e da Cofins os valores do Pis, Cofins e ISS porquanto majoraram indevidamente a receita bruta nos quatro trimestres de 2013, conforme elencado acima.
Conclusão
 Ante o exposto, conheço do recurso voluntário e, no mérito, dou-lhe parcial provimento para excluir da base de cálculo do Pis e da Cofins, os valores R$ 723.657,84 (março), R$1.333.868,93 (junho), R$807.376,13 (setembro) e R$837.206,52 (dezembro).
É como voto.
 (documento assinado digitalmente)
Efigênio de Freitas Júnior � Relator  
Conselheira Gisele Barra Bossa. 

Conforme relatado, foram lavrados Autos de Infração para a cobrança de supostos débitos de IRPJ e CSL, relativos aos 1º a 4º trimestres do ano-calendário de 2013, e de PIS e COFINS, relativos ao período de março a dezembro de 2013, em vista da acusação de opção indevida pelo regime de tributação com base no lucro presumido.
De acordo com a autoridade autuante, a Recorrente teria supostamente omitido receitas no ano-calendário de 2012, no valor de R$1.094.497,11, em razão do pretenso não reconhecimento de parte das taxas de administração e receitas financeiras no mês de dezembro daquele período.
Partindo desse pressuposto, somou aquele valor à receita bruta total auferida pela Recorrente no ano-calendário 2012, e concluiu que a mesma excedia o limite de R$48.000.000,00 previsto no artigo 14 da Lei nº 9.718/98, com a redação dada pelo artigo 46 da Lei nº 10.637/02, reputando indevida a opção feita pela tributação com base no lucro presumido no ano-calendário 2013.
A 1ª Turma da DRJ/JFA julgou parcialmente procedente a impugnação, consignou que não ocorreu, in casu, omissão de receita e sim apenas um equívoco que resultou na postergação de sua tributação.
Feitas considerações iniciais de ordem fática, passemos a análise relativa a validade do lançamento perpetrado. 
Da Impossibilidade de Lançamento com base no Lucro Real 
Em concreto, a fiscalização lavrou os autos de infração em questão exigindo IRPJ e CSLL apurados com base no lucro real e, por via reflexa, o PIS e COFINS pelo regime não cumulativo, sob o argumento de que a Recorrente teria indevidamente optado pelo lucro presumido no ano-base de 2013 em razão de ter �a Receita Bruta Total do ano-calendário anterior (2012) ultrapassado o limite estabelecido pelo art. 14 da Lei 9.718/98�.
 Confira-se o teor da referida manifestação por parte da autoridade autuante:
Por força do disposto no art. 14 da Lei nº. 9.718/98, e considerando a constatação efetuada pela fiscalização de que a Receita Bruta Total no ano de 2012 ultrapassou o limite de R$ 48.000.000,00, resta desqualificada a opção do contribuinte pelo Lucro Presumido na apuração referente ao ano-calendário de 2013.
Em consequência, a tributação dos períodos trimestrais de 2013 deve se dar na forma do Lucro Real.
[...]
Desta feita, tendo em vista a desqualificação da opção pelo Lucro Presumido, a fiscalizada restou obrigada ao Lucro Real e, nessa circunstância, deve sofrer tributação de PIS e COFINS pelo regime não cumulativo. (grifos nossos)
Data máxima vênia ao posicionamento externado, os julgados deste E. CARF, nesses casos, reconhecem a necessidade de que o lançamento seja efetuado com base no lucro arbitrado. Vejamos as seguintes decisões:

IRPJ, CSLL - ARBITRAMENTO DO LUCRO.
O arbitramento do lucro não é uma penalidade ou sanção tributária, mas sim uma modalidade de apuração do lucro tributável obrigatória quando o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipótese do parágrafo único do art. 527 (lucro presumido).
(Acórdão nº 1201-004.607, sessão de 09/02/2021, Rel. Jeferson Teodorovicz)
LUCRO REAL. GLOSA SUBSTANCIAL DOS CUSTOS DO PERÍODO. IMPROCEDÊNCIA DOS AUTOS DE INFRAÇÃO DO IRPJ E DA CSLL. OBRIGATORIEDADE DO ARBITRAMENTO DO LUCRO. 
A glosa de praticamente todos os custos e despesas operacionais declarados pelo contribuinte impossibilita a apuração do lucro real, por falta dos requisitos essenciais da tributação com base no lucro real, qual sejam, a escrituração contábil respaldada em livros e documentação hábil e idônea e o aspecto negativo da base de cálculo (despesas). A renda é composta pelo confronto entre aspectos positivos (receitas) e negativos (despesas). Na ausência de um deles, não é possível a manutenção do regime tributário pelo Lucro Real, devendo ser aplicado o regime do Arbitramento do Lucro.
(Acórdão nº 1201-003.670, sessão de 11/03/2020, Rel. Bárbara Melo Carneiro)
LUCRO PRESUMIDO. OPÇÃO INDEVIDA. LANÇAMENTO PELO LUCRO REAL. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS PARA SUA APURAÇÃO. ARBITRAMENTO. OBRIGATORIEDADE. CANCELAMENTO DA EXIGÊNCIA.Incabível o procedimento da autoridade fiscal de ignorar a falta de apresentação do Lalur pela fiscalizada, e partir para a apuração das diferenças de tributos pelo lucro real, tomando este pelo saldo da conta representativa de Lucros ou Prejuízos do Exercício, olvidando-se que tanto a apuração do lucro real quanto da base de cálculo da CSLL partem do resultado contábil, mas são sujeitas à adições e exclusões previstas em lei para a sua determinação. Inexistentes os elementos necessários para a determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL, fosse ela trimestral ou anual, não restava outras alternativa à autoridade fiscal senão o arbitramento do lucro.
PIS/COFINS. APURAÇÃO PELO FISCO NO REGIME NÃO CUMULATIVO. IRPJ E CSLL. CANCELAMENTO ANTE A AUSÊNCIA DE ELEMENTOS PARA APURAÇÃO DO LUCRO REAL. ARBITRAMENTO DO LUCRO. RESTABELECIMENTO DA APURAÇÃO PELO REGIME CUMULATIVO ADOTADO PELO SUJEITO PASSIVO.
O regime de apuração não cumulativo do PIS e da Cofins somente é aplicável às pessoas jurídicas submetidas ao lucro real. As pessoas jurídicas submetidas à apuração do lucro presumido ou arbitrado são contribuintes do PIS e da Cofins pelo regime de apuração cumulativo. Assim, se o lançamento que sustentou a exigência do IRPJ com base no lucro real foi cancelado em face da necessidade de arbitramento do lucro, o regime de apuração das referidas contribuições permanece o mesmo adotado pelo sujeito passivo, qual seja, o da cumulatividade, não havendo como subsistir a exigência.
(Acórdão nº 1302-002.283, sessão de 20/06/2017, Rel. Luiz Tadeu Matosinho Machado)
ARBITRAMENTO DO LUCRO. O arbitramento do lucro não é uma penalidade ou sanção tributária, mas sim uma modalidade de apuração do lucro tributável obrigatória quando a apuração do lucro real, ou do lucro presumido, se for o caso, torna-se impossível ou deficiente. No caso da presunção de omissão de receitas, caracterizada pelos depósitos bancários, a base de cálculo do lucro arbitrado é obtida a partir da aplicação dos coeficientes de arbitramento do lucro sobre a receita conhecida.
(Acórdão nº 1302-001.388, sessão de 06/05/2014, Rel. Guilherme Pollastri Gomes da Silva)
LUCRO PRESUMIDO. DESENQUADRAMENTO. LIMITE LEGAL. 
O desenquadramento da sistemática de recolhimento do IRPJ e da CSLL pelo Lucro Presumido em procedimento regular pela Receita Federal, sob o fundamento de ter sido ultrapassado o limite legal, não implica em lançamento para fins de apuração pelo Lucro Real. Para que a fiscalização realize o lançamento pela sistemática do Lucro Real é necessário conhecer os custos e despesas da contribuinte através de livros fiscais e contábeis, de forma a apurar corretamente os tributos. Não existindo esse conhecimento dos custos e despesas, o lançamento deveria ter sido feito pelo Lucro Arbitrado, nos termos do artigo 530 do RIR/99. Nesse aspecto houve erro material quanto ao lançamento, não podendo o mesmo ser corrigido. 
(Acórdão nº 1201-000.882, sessão de 08/10/2013, Rel. Rafael Correia Fuso)
(grifos nossos)
Em concreto, a ora Recorrente  por entender ter apurado corretamente o seu resultado tributável com base no lucro presumido, deixou de escriturar o LALUR e, por conseguinte, não estava ampara por escrituração hábil a demonstrar o lucro real e permitir a sua apuração.
Nesse contexto e diante dos precedentes supra, tendo constatado a indevida opção pelo lucro presumido, deveria a fiscalização ter lavrado os Autos de Infração com base no lucro arbitrado, por força do artigo 47, caput e inciso IV, da Lei nº 8.981/95, consolidado no artigo 530, caput e inciso IV, do RIR/99, verbis:
Art. 47. O lucro da pessoa jurídica será arbitrado quando:
[...]
III � o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipótese de que trata o art. 45, parágrafo único;
IV � o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido;
[...]� (grifos nossos)
Vejam que, a disposição constante do artigo 47, caput e inciso IV, da Lei nº 8.981/95, é clara e inequívoca no sentido de que �o lucro da pessoa jurídica será arbitrado quando (...) o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido�. Não se trata de uma faculdade, mas de efetiva imposição legal. 
Não obstante a patente obrigatoriedade do arbitramento, a r. decisão de 1ª instância considerou inaplicável o disposto no artigo 47, caput e inciso IV, da Lei nº 8.981/95, pois seriam aplicáveis os artigos 13 e 14 da Lei nº 9.718/98, tendo sustentado que a aplicação daquele artigo �tornaria letra morta as disposições do arts. 13 e 14 da Lei nº 9.718 de 27/11/1998 (redação dada pela Lei nº. 10.637, de 30/12/2002)� (e-fls. 358). 
Contudo, para essa relatoria e em linha com os argumentos trazidos pela ora Recorrente, tal posicionamento não merece prevalecer, vez que (e-fls. 392/393): 
a) os artigos 13 e 14 da Lei nº 9.718/98 aplicam-se no início de um novo ano-calendário, momento em que o contribuinte deve fazer a opção pelo regime de tributação e, para isso, deve averiguar se pode optar pelo lucro presumido ou se está obrigado a apurar o imposto de renda pelo lucro real por ter superado o limite do lucro presumido no ano-calendário anterior; e;
b) a opção indevida pelo lucro presumido sujeita o contribuinte ao lucro arbitrado no qual a base de cálculo do IRPJ e da CSLL são majorados em 20%, além da multa de ofício de 75%, de modo que evidentemente não há como se sustentar que aquela norma seria �letra morta�.
De fato, tenho que concordar que é o entendimento da DRJ que faz �letra morta� do disposto no art. 47, inciso IV, da Lei nº 8.981/95, uma vez que afastada sua aplicação na hipótese de lançamento de ofício, restaria sem qualquer eficácia tal dispositivo, já que sua adoção está limitada à hipótese em que �o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido�, sendo que a consequência de tal constatação pela autoridade fiscal é o lançamento de ofício.
No mais, não procede a colocação constante da r. decisão de piso no sentido de que o arbitramento pela autoridade �constituiria em favor fiscal em desacordo com a legalidade tributária�. Isso porque, o art. 16 da Lei nº 9.249/96 prevê que o lucro arbitrado é determinado mediante a aplicação dos percentuais do lucro presumido sobre a receita bruta, acrescidos de vinte por cento, o que de forma alguma tem o condão de configurar favor fiscal para aquele que recolheu o imposto com base no lucro presumido, a par da incidência da multa de ofício de 75%.
Note-se que, o próprio artigo 47, §2º da Lei nº 8.891/95 dispõe que a apuração do lucro real somente é cabível para os meses que não estiverem sujeitos ao arbitramento e quando o contribuinte possuir toda a documentação necessária para a demonstração do lucro real.
In casu, fiscalização simplesmente tomou o lucro contábil da Recorrente como base de IRPJ, não procedendo a qualquer ajuste previsto na legislação de imposto de renda, justamente porque não escriturado pela Recorrente o LALUR, conduta que materializa real vício material no lançamento. 
De outra parte, vez que reconhecida a obrigatoriedade de apuração do IRPJ e da CSLL com base no lucro arbitrado, não há que se falar �em tributação de PIS e da COFINS pelo regime não cumulativo� (e-fls. 12 do Termo de Verificação Fiscal), uma vez que os artigos 8º, II da Lei nº 10.637/02 e 10, II da Lei nº 10.833/03, são expressos quanto à sujeição das pessoas jurídicas tributadas com base no lucro arbitrado ao regime cumulativo do PIS e da COFINS, previsto na Lei nº 9.718/98. Confira-se o teor dos citados dispositivos: 
Art. 8º Permanecem sujeitas às normas da legislação da contribuição para o PIS/Pasep, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1º a 6º:
[...]
II � as pessoas jurídicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido ou arbitrado;
[...] 
Art. 10. Permanecem sujeitas às normas da legislação da COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1º a 8º:
[...]
II - as pessoas jurídicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido ou arbitrado;
[...] (grifos nossos)
Assim, se o lançamento que sustentou a exigência do IRPJ com base no lucro real merece ser cancelado em face da necessidade de arbitramento do lucro, o regime de apuração das referidas contribuições permanece o mesmo adotado pelo sujeito passivo, qual seja, o da cumulatividade, não havendo como subsistir a exigência.
Diante de tais colocações de ordem técnica e meritória, aplicável o teor do art. 59, §3º, do Decreto nº 70.235/72 e, por conseguinte, devem ser canceladas as exigências fiscais aqui analisadas. 
Conclusão
Do exposto, VOTO no sentido de CONHECER do RECURSO VOLUNTÁRIO interposto e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO. 
(assinado digitalmente)
Gisele Barra Bossa
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Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Efigénio de Freitas Junior,
Gisele Barra Bossa, Wilson Kazumi Nakayama, Jeferson Teodorovicz, Fredy José Gomes de
Albuquergue e Neudson Cavalcante Albuquergue (Presidente).

Relatorio

Trata-se de autos de infracdo relativos ao Imposto sobre a Renda de Pessoa
Juridica (IRPJ), Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL), com base no lucro real e,
por via reflexa, Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e
Contribuicdo para o PIS/PASEP, no regime nao cumulativo, referentes ao ano-calendario 2013,
no montante total de R$36.064.756,90, incluidos principal, juros e multa de oficio de 75%.

2. A fiscalizagcdo apurou omissdo de receita de taxa de administracdo de fundos
geridos pela Kondor Gestora, no valor total de R$ 1.094.497,11, no més de dezembro de 2012.
Com efeito, descaracterizou a opcao pelo lucro presumido devido a receita bruta total no ano-
calendario anterior (2012) ultrapassar o limite de R$ 48.000.000,00 estabelecido no art. 14 da
Lei 9.718, de 1998 e com base na contabilidade, adotou o lucro real como forma de apuragéo do
IRPJ e CSLL no ano-calendéario 2013. Exigiu-se ainda Pis e Cofins no regime ndo cumulativo.

3. A seguir a narrativa dos fatos no Termo de Verificagdo Fiscal (e-fls. 202):

TERMO DE VERIFICACAO FISCAL

[..]

2) DOS FATOS DA FISCALIZACAO - OMISSAO DE RECEITAS
[..]

Acatando inteiramente as explica¢Ges apresentadas, a fiscaliza¢do refez o cotejo entre os
dados dos rateios de receita, informados pelo Administrador, e os dados da
contabilidade da Kondor:

TAYA OF ADENNISTRACRD GEETORE |
Imfgrmagsas BaLDO
Fundg
s do e e urenia® | Compensado | RECEITAS NAD
Audrminéstender e CONTAB.
Wondor G0 FiG FM [IF BARAM B0 | ao0.aw,0d S AT S % o
Now-17 154,337, 5 [ 17204, 72) AT.54,77 =
KOMOOR INST SMALL CAP P8 | o TB.7T.5 | i B2 T
Mow-1T 508,037,585 A (3B 26, 7| 381,781, 71 -
IEINDICIRL KR iy R Dog-12 o5, 402, 24 [EEA ] . 0 B
T RIONOON RIET PR P Dec-12 58,593,710 | d B (e, 5,
Hondor KHU FIE3 FIM - T 457653, T4 il 251 T21,47)
P18 BT 0T, 0| ¥ ¥ -
Hondor L3 FIS F
< Dee-12 [E ] 1216,103,571

= 1.084.407,11

Como se observa, mesmo levando em conta as compensagdes apresentadas pelo
contribuinte, ainda restaram parcelas de receitas de taxas de administracdo auferidas no
més de dezembro/2012 que ndo constam contabilizadas:

Portanto, as verificagdes efetuadas levam a conclusdo de que no més de dezembro de
2012 ocorreu omissdo de receitas de taxa de administracdo auferidas na gestdo de quatro
dos fundos geridos pela Konder Gestora, no valor total de R$ 1.094.497,11:
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TAXA DE ADMINISTRAGAO GESTOR

Fundo Mis Receitas ndo contabilizadas
KONDOR INST SMALL CAP FlA  Dec-12 -188.779,33
KONDOR KR FIQ FIM Dec-12 -425.099,68
KONDOR KRIT FIQ Fi Dec-12 -264.434,73
Kondor LX FIC Fiki Dec-12 -216.183,37
-1.094.497,11

3) DO DIREITO

3.1- Tributacéo de IRPJ e CSLL

No ano de 2013 o arts. 13 e 14 da Lei n°. 9.718 de 27/11/1998 vigiam com a redacdo
dada pela Lei n°. 10.637, de 30/12/2002;

[...]

Assim, conforme o disposto pelo citado art. 14, se uma determinada empresa tiver
auferido Receita Bruta Total superior a R$ 48 milhdes no ano-calendario de 2012, isso
impedira legalmente que no periodo de 2013 seus rendimentos sejam tributados pelo
Lucro Presumido.

Com referéncia ao ano-calendario de 2012, a Kondor Gestora auferiu 0s seguintes
valores de Receita Bruta de Servicos:

Receita Bruta Sujeita ao
Percentual de 32%
12 trimestre,/2012 15.408.007,16
22 trime stre /2012 13.039.952,99
3% trimestre,/2012 10.8E9,029,05
A% trimestre /2012 7.705.814,19
[ 47.042.803,39 |

Conforme anteriormente comentado, a forma de escrituracéo escolhida foi a Contabil.

Conta
4.4.1.01.01.0000 |Receitasde Taxa de Administracio | 32.049,655,93
4.4.1.01.02.0000 |Receltas de Taxa de Perfomance 14.993.147,46

47,042,803,39

Conforme demonstrado no item anterior deste Termo, no cotejo dos valores de taxas de
administracdo rateados a Kondor Gestora (dados fornecidos pelo Administrador na
planilha “IF Kondor (17.07.2017)”) com os valores que constam registrados na
escrituracdo da fiscalizada, resultou a apuracdo de R$ 1.094.497,11 em receitas de
prestacdo de servigos incorridas porém néo contabilizadas no ano de 2012.

Os dados da escrituragdo mostram, ainda, que em 2012 forma apuradas receitas

financeiras:
Noma: KONDOR ADMINISTRADORA E GESTORA DE RECURSOS FINANCERDS LTDW
CHP.J: 8. 483631 W000-03

Parigdoc N2 & 3122

Saldo Tatal Salde
Cadigo Conia Inicial NG Total Débilos Créilos Final
4.5 0.00.00.000]) RECHTA S ANANCERAS .00 T2ETE1.H T2ETE1LN 0,30
.57 00000000 FECHTAS FNANCIA S a0 e L A .61 0.0
A5 IR00.0000  FENDA, APUICAGE D N NCRRS, 000 TRLMELH RN Ry
45020700000 REMDAS OPERAQDES HENDA, FIGA, 000 s 26611 030
A5 02000001 R L - Crwvgeosies ada 0 .00 TRa A TRarEin 0,00

IMPOSSIBILIDADE DE OPCAO PELO LUCRO PRESUMIDO EM 2003

Considerando as verificagdes acima efetuadas, tem-se a seguinte apuracdo da Receita
Bruta Total auferida pela Kondor Gestora no ano-calendario de 2012:
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Receita de Prestacdo de Servigos contabilizada 47,042,803,39
Receita de taxa de administracio ndo contabilizada 1.094.497,11
Receitas Financeiras 726.761,21
RECEITA BRUTA TOTAL - 2012 48.864.061,71

Cabe comentar que, a respeito da inclusdo das Receitas Financeiras no calculo da
Receita Bruta Total do ano anterior, para fins de avaliar a admissibilidade da opcéo pelo
Lucro Presumido, vale a pena citar a seguinte Solucdo de Consulta da Receita Federal
[SC n° 20 — SRRF/6°RF/Disit]:

[...]

Assim sendo, e uma vez que restou ultrapassado o limite legal de Receita Bruta Total do
ano de 2012, no periodo seguinte — ano-calendario de 2013 - a Kondor Gestora estava
obrigada a apuragdo do Lucro Real.

3.2- Tributacéo de PIS e COFINS

As contribuigdes ao PIS e & COFINS com incidéncia ndo cumulativa foram instituidas,
respectivamente, pelas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, com regulamentacdo pela
Instrucdo Normativa SRF n° 404 de 12/03/2004.

Sdo contribuintes as pessoas juridicas tributadas pelo Lucro Real, sendo que aqueles
optantes pelo Lucro Presumido permaneceram no regime cumulativo de PIS e COFINS.

[.]
4) CREDITO TRIBUTARIO A SER CONSTITUIDO

Serdo langados de oficio, por meio de Auto de Infracdo, com os enquadramentos legais
nele indicados, os creditos tributirios da Unido decorrentes das seguintes duas
infraces:

4.1 — Opcéo indevida pelo Lucro Presumido no ano de 2013

Por forca do disposto no art. 14 da Lei n°. 9.718/98, e considerando a constatacéo
efetuada pela fiscalizacdo de que a Receita Bruta Total no ano de 2012 ultrapassou o
limite de R$ 48.000.000,00, resta desqualificada a opg¢do do contribuinte pelo Lucro
Presumido na apuragdo referente ao ano-calendario de 2013.

Em consequéncia, a tributacdo dos periodos trimestrais de 2013 deve se dar na forma do
Lucro Real.

Com base nos dados da contabilidade da Kondor Gestora, elaborou-se o seguinte
demonstrativo:

12 Trif2013  2eTrif2013  3eTr/2013 42 Trif2013

Receita de Servigos 12.808.110,81 23 508.306,13 1428984693 14.817.820,99
Receitas Financeiras 72.807,73 225.365,35 155.182,24 50.293,57
(-] DEDUCOES DA RECEITA 723.657,84 -1333.86893  -807.37513  -837.206,52
(-] DESPESAS OPERACIONAIS B82.124,5G6 1.038.662,57 874,502,006 082.784.43
(-] DESPESAS FINANCEIRAS -616,63 -953,28 -3.791,97 -1.682,78

lucro> 1127451511 21.4560.185,30 12.763.355,01 13.045.430,83

IRPJ @ 15% 1691L177,87 321902795 1914.503,B5 195696612
BC do imposto adidianal 11214519,11 21.400.18630 1270335001 12.986.440,83
ADICIONAL @& 105 1.121.451,91  2.140.018,63  1.270.335,90 1.298.644,08
TOTAL IRP) DEVIDO 281262978 5.359.045,58 3.184.839,75 3.155.610,21

Na apuracéo dos créditos tributérios a serem lancados de oficio, o Auto de Infragdo
deduzird os valores de IRPJ e CSLL a pagar que constam apurados segundo o Lucro
Presumido, bem como os valores de IRRF declarados na DIPJ :
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19 Trif2013 20 Trif2013 39762013 42 Trif2013

IRRF 55.486,75 9.570,97 69.310,95 102.599, 48
IRP) pago no Lucro Presumido 983,558,17 1,932,954 44 1.110.912,31 1,089,395 62
CSLL page no Lucro Presumido 376,216,17 701.469,15 427.040,37 431.279,67]

4.2 — Diferencas de PIS e COFINS devidas, decorrentes da apuracdo néo
cumulativa

Nos periodos mensais de 2013 o contribuinte apurou PIS e COFINS pelo regime
cumulativo, as aliquotas de 0,65% e 3%, respectivamente.

Desta feita, tendo em vista a desqualificacdo da opcdo pelo Lucro Presumido, a
fiscalizada restou obrigada ao Lucro Real e, nessa circunstancia, deve sofrer tributagdo
de PIS e COFINS pelo regime ndo cumulativo.

O regime ndo cumulativo de PIS e COFINS admite o crédito de algumas despesas €
veta outras. A Planilha 1, anexa, relaciona as contas de despesas essenciais, ligadas
diretamente a prestacdo de servigos e consideradas entdo como insumos nos termos
legais, e indica os valores mensais que geram crédito. Logo abaixo, a planilha calcula os
valores dos créditos da ndo cumulatividade de PIS (1,65%) e COFINS (7,6%).

Por sua vez, a Planilha 2, anexa, procede ao seguinte:

(1) Partindo da Receita Bruta mensal, exclui as Receitas Financeiras, resultando a base
de célculo das contribuicdes

(I1) Sobre a BC acima, calcula o valor do PIS devido, a aliquota de 1,65% e deduz os
valores dos créditos da ndo cumulatividade, bem como os correspondentes valores de
débitos de PIS que constam declarados em DCTF, chegando ao valor do tributo a ser
lancado de oficio.

(111) 1dem item anterior, com relagdo & COFINS

[-]

O presente Termo de Verificacdo Fiscal constitui parte integrante e inseparavel do Auto
de Infragdo nele mencionado.

4. Em sede de impugnacdo, o contribuinte alegou, em sintese, ndo haver omisséo de
receita no ano-calendario 2012, porquanto houve emissdo de notas fiscais em janeiro de 2013;
equivoco na apuracdo do lucro real no ano-calendario 2013, pois com a descaracterizacdo do
lucro presumido dever-se-ia adotar o lucro arbitrado; subsidiariamente questiona erro quanto a
ndo dedutibilidade e apuracdo do Pis e da Cofins e ndo incidéncia de juros de mora sobre a multa
de oficio.

Ano-calendario 2012

I - Quanto as apurac@es de receitas que ensejaram a desclassificacdo da sistematica de
tributagdo eleita para o ano-calendario 2013, a impugnante defende que ndo houve
receitas omitidas vinculadas ao ano-calendario 2012, uma vez que a suposta
identificacdo omissiva (R$ 1.094.497,11) foi objeto de notas fiscais emitidas em janeiro
de 2013;

Ano-calendéario 2013

I - Equivoco quanto a nova apuragao de IRPJ e CSLL para o ano-calendario 2013 por
intermédio da quantificacdo pelo Lucro Real, uma vez que, descaracterizada a
possibilidade de se adotar a sistematica do Lucro Presumido, haveria obrigatoriedade do
seu arbitramento;

Subsidiariamente, o arrazoado aduz haver:

I11. Erro quanto a ndo dedutibilidade dos montantes apurados a titulo de PIS e COFINS
de oficio da base de calculo de apuracdo dos langcamentos referentes ao IRPJ e CSLL;
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IV. Erro na constituicdo do crédito tributario das contribuicGes para o PIS e COFINS
vinculadas aos periodos de apuracdo de margo, junho, setembro e dezembro de 2013;

V- Nao incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

5. O r. acordao recorrido analisou as notas fiscais apresentadas pela recorrente e
constatou que o valor apurado pela fiscalizagdo (R$ 1.094.497,01) — causa do excesso de receita
no lucro presumido — fora oferecido a tributacdo em janeiro de 2013. Por conseguinte, exclui tal
valor do IRPJ e CSLL devidos no primeiro trimestre de 2013. Frisou, porém, que os fatos
geradores vinculados a referida receita ocorreram no ano-calendario 2012. Nesse sentido,
manteve a descaracterizacdo do lucro presumido e considerou correta a adog¢do do lucro real
como forma de apuracao do IRPJ/CSLL.

6. Com efeito, a Turma julgadora de primeira instancia, por unanimidade, julgou
procedente em parte a impugnacédo, conforme ementa abaixo transcrita:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2013

TRIBUTACAO COM BASE NO LUCRO PRESUMIDO. OPGCAO INDEVIDA.
ARBITRAMENTO.

A opcéo indevida pelo lucro presumido so autoriza o arbitramento do lucro da pessoa
juridica, com fundamento no inciso IV do art. 47 da Lei n° 8.981, de 1995, ante a
impossibilidade de se apurar o lucro real com base nos livros e documentos da sua
escrituracdo comercial e fiscal.

IRPJ E CSLL. BASE DE CALCULO. DEDUCAO DE PIS e COFINS (Lancamentos
reflexos).

As despesas tributarias relativas aos débitos de PIS e COFINS com exigibilidade
suspensa, nos termos do art. 151, 111, do CTN (apresentacdo de recurso administrativo),
somente podem ser deduzidas da base de calculo do IRPJ e da CSLL quando houver o
pagamento desses débitos.

RECOMEOSIC}AO DA BASE DE CALCULO DE IRPJ E CSLL. LUCRO REAL.
DEDUCAO DO PIS E DA COFINS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA.
VEDACAO LEGAL.

Conforme expressa determinagdo constante do art. 41 da Lei 8.981/1995, ndo se
deduzem da base de calculo do lucro real tributos cuja exigibilidade esteja suspensa.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 01/01/2013 a 31/12/2013
EXCLUSAO DO 1SS DA BASE DE CALCULO. IMPOSSIBILIDADE.

N&o h& previsdo legal para a exclusdo do ISS da base de calculo das contribui¢Bes ao
PIS/COFINS apuradas pelos regimes cumulativo e ndo-cumulativo.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuracdo: 01/01/2013 a 31/12/2013
JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigacdo tributaria principal compreende o tributo e multa de oficio proporcional.
Sobre o crédito tributario constituido, incluindo tal penalidade, incidem juros de mora,
devidos a Taxa Selic.

Impugnacédo Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido em Parte

7. Cientificada da decis@o de primeira instancia em 28.12.2018 a recorrente interpos
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recurso voluntario em 28.01.2018 e aduz, em resumo, as seguintes alega¢des:

1) os autos de infragdo deveriam ter sido lavrados com base no lucro arbitrado por opcgéo
indevida pelo lucro presumido, por forca do artigo 47, “caput” ¢ inciso IV, da Lei n® 8.981/95,
consolidado no artigo 530, “caput” e inciso IV, do RIR/99; cita jurisprudéncia administrativa e
judicial em defesa da sua tese;

ii) subsidiariamente; é ilegal recusar a deducdo dos valores de Pis e Cofins do IRPJ e da CSLL
devido a suspensdo da exigibilidade que ocorreu posteriormente ao lancamento com a
apresentacdo de recurso administrativo;

iii) erro na apuracdo dos débitos de Pis e Cofins no periodo de mar¢o, junho, setembro e
dezembro de 2013;

iv) por fim, requer provimento do recurso voluntario para cancelar o auto de infracao.

8. E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Efigénio de Freitas Junior — Relator .

9. O recurso voluntario é tempestivo e atende aos demais requisitos de
admissibilidade, razéo pela qual dele conheco.

10. Trata-se de auto de infracdo referente ao IRPJ, CSLL, Pis e Confins, ndo
cumulativos, em que a fiscalizacdo apurou omissao de receita no valor total de R$ 1.094.497,11,
no més de dezembro de 2012. Devido a receita bruta ultrapassar o limite legal do lucro
presumido tributou-se o contribuinte no ano seguinte com base no lucro real.

11. Cinge-se a controvérsia, portanto, a verificar se o lucro deveria ser apurado pelo
regime do lucro real, conforme o auto de infragéo e o r. acorddo recorrido, ou pelo regime do
lucro arbitrado, conforme defende o contribuinte.

12. O r. acordao recorrido ap0Os analisar notas fiscais apresentadas pela recorrente
verificou que o valor (R$ 1.094.497,01) apurado pela fiscalizacdo no ano-calendario 2012 —
causa do excesso de receita no lucro presumido — fora tributado em janeiro de 2013. Assim, o
excluiu do IRPJ e CSLL devidos no primeiro trimestre de 2013; contudo, manteve o regime de
apuracdo no ano-calendario 2013 com base no lucro real devido ao excesso de receita no ano
anterior, porquanto os fatos geradores das receitas ocorreram no ano-calendario 2012.

13. A recorrente, por outro lado, alega que os autos de infragcdo deveriam ter sido
lavrados com base no lucro arbitrado por opg¢éo indevida pelo lucro presumido, por forca do
artigo 47, “caput” e inciso IV, da Lei n°® 8.981/95, consolidado no artigo 530, “caput” e inciso 1V,
do RIR/99; cita jurisprudéncia administrativa e judicial em defesa da sua tese.

14. \Vejamos.
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15. Segundo o art. 146, Ill, da Constituicdo Federal (CF) de 1988, cabe a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria e, especialmente em
relacdo aos impostos, definir contribuinte, fatos gerados e base de célculos.

Art. 146. Cabe a lei complementar:
[.-]
111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituigdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e
contribuintes; (Grifo nosso)

16. Em consonancia com o referido art. 146, da CF/88, o Codigo Tributario Nacional,
norma recepcionada como lei complementar, ao tratar do langamento por arbitramento dispde no
art. 148, que a base de calculo do tributo sera arbitrada sempre que “sejam 0missos ou nao
merecam fé as declaracdes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado”.

Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracdo, o
valor ou o preco de bens, direitos, servi¢os ou atos juridicos, a autoridade langadora,
mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou 0s
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,
ressalvada, em caso de contestacao, avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.
(Grifo nosso)

17. Como se V&, o ponto fundamental do arbitramento reside na imprestabilidade (né&o
merece fé) da escrituragdo ou sua inexisténcia (omissdo). Nessa mesma trilha caminha a Lei n°
8.981, de 1995, ao dispor sobre as hipoteses de arbitramento. Veja-se:

Art. 47. O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando:

I - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real ou submetido ao regime
de tributacdo de que trata o Decreto-Lei n° 2.397, de 1987, ndo mantiver escrituracio
na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstraces
financeiras exigidas pela legislagéo fiscal;

Il - a escrituragdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes indicios de
fraude ou contiver vicios, erros ou deficiéncias que a tornem imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentagéo financeira, inclusive bancéria; ou
b) determinar o lucro real.

Il - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e
documentos da escrituragdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipotese de que
trata o art. 45, paragrafo Unico;

IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com base no lucro presumido;

V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira deixar de cumprir o
disposto no § 1° do art. 76 da Lei n° 3.470, de 28 de novembro de 1958;

[Art 76. (...) § 1° Para os efeitos déste artigo, o agente ou representante do
comitente com domicilio fora do pais deverd escriturar os seus livros
comerciais de modo que demonstre, além dos préprios rendimentos, 0s
lucros reais apurados nas operacdes de conta alheia, em cada ano.]
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VIl - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas contabeis
recomendadas, livro Raz&o ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou
subconta, os lancamentos efetuados no Diario.

VIII — o contribuinte ndo escriturar ou deixar de apresentar a autoridade
tributaria os livros ou registros auxiliares de que trata 0§ 2°do art. 177 da Lei
n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e § 2° do art. 8° do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977. (Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

§ 1° Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte podera efetuar o pagamento do
Imposto de Renda correspondente com base nas regras previstas nesta secao.

§ 2° Na hipdtese do paragrafo anterior:

a) a apuragdo do Imposto de Renda com base no lucro arbitrado abrangera todo o ano-
calendario, assegurada a tributacdo com base no lucro real relativa aos meses nao
submetidos ao arbitramento, se a pessoa juridica dispuser de escrituracéo exigida
pela legislacdo comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos periodos néo
abrangido por aquela modalidade de tributacdo, observado o disposto no § 5° do art.
37;

b) o imposto apurado com base no lucro real, na forma da alinea anterior, terd por
vencimento o Gltimo dia Util do més subsequiente ao de encerramento do referido
periodo.

18. De acordo com o dispositivo legal acima, as hipéteses de arbitramento giram em
torno da auséncia de escrituragdo ou sua imprestabilidade, inclusive o inciso, “iv”, 0 qual merece
analise mais detalhada, conforme veremos mais adiante.

19. Assim temos as seguintes hipoteses de arbitramento: manter a escrituracdo em
desacordo com a legislacdo comercial e fiscal; deixar de elaborar demonstracdes financeiras
exigidas pela legislacdo fiscal; escrituracdo imprestavel para identificar movimentacdo
financeira, inclusive bancéria; ou determinar o lucro real; deixar de apresentar a autoridade
tributaria os livros e documentos da escrituracdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, no caso do
lucro presumido; deixar de escriturar livros comerciais com rendimentos proprios rendimentos e
os lucros reais apurados em opera¢des de conta alheia; deixar de manter em ordem e segundo as
normas contabeis recomendadas o livro Razdo/Diério; Deixar de escriturar ou apresentar a
autoridade tributéria os livros ou registros auxiliares da escrituragdo contabil/mercantil.

20. Observe-se ainda que os 88 1° e 2° do dispositivo acima ao tratar do arbitramento
pelo proprio contribuinte dispde que a apuracdo arbitrada deve abranger todo ano-calendério,
assegurando-se a tributacdo com base no lucro real relativa aos meses ndo submetidos ao
arbitramento, — este ponto merece destaque — “se a pessoa juridica dispuser de escrituracao
exigida pela legislacdo comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos periodos néo
abrangido por aquela modalidade de tributacdo”.

21. Vé-se que mesmo na hipdtese de o contribuinte efetuar pagamento com base no
arbitramento é indispensavel a ocorréncia de forca maior como imprestabilidade da escrituracéo
ou manté-la em desacordo com a lei, conforme assenta Higuchi®:

O lucro arbitrado, ainda que conhecida a receita bruta, ndo é uma opcéo pura e simples
do contribuinte como ocorre com a opcéo pelo lucro presumido. Além de ter receita

! HIGUCHI, Hiromi; HIGUCHI, Fébio Hiroshi; HIGUCHI, Celso Hiroyuki. Imposto de renda das empresas.
Interpretacéo e pratica. 352 ed. Sdo Paulo: IR publicagdes, 2010, p. 98.
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bruta conhecida, é indispensavel a ocorréncia de for¢ca maior como ndo manter
escrituracdo contabil na forma da lei ou esta ser imprestavel.

O paragrafo de uma lei ndo pode ser interpretado isoladamente porque esta vinculado ao
caput do artigo. Assim, os 8§88 1° e 2° do art. 47 da Lei n° 8.981, de 1995, terdo que ser
interpretados em conjunto com o caput. Com isso, se a pessoa juridica possui
escrituracao contabil regular e apresenta a DIPJ com base no lucro arbitrado, o
fisco ndo é obrigado a aceita-la. (Grifo nosso)

22. Nesse contexto, a meu ver, o referido inciso “IVV” ao assentar que o lucro deve ser
arbitrado quando “o contribuinte optar indevidamente pela tributagdo com base no lucro
presumido” deve ser interpretado em consonancia com a imprestabilidade ou inexisténcia da
escrituracdo. Afinal, o arbitramento, embora ndo configure penalidade, mas forma de tributacéo,
é medida extrema, e somente em Ultimo caso deve ser aplicada.

23. Segundo Ricardo Mariz?, nessa mesma trilha, o lucro arbitrado é alternativa para
casos extremos, em que haja total impossibilidade de determinacdo ou comprovacgédo do lucro
liquido, bésico para o lucro real, casos em que a contabilidade é desclassificada e o lucro
tributavel é arbitrado por critérios previstos na lei.

Vale dizer, no caso do imposto de renda, quando os fatores positivos e negativos de
mutacdo patrimonial estiverem comprovados e registrados pela forma que a lei
prescrever para o contribuinte, inclusive na contabilidade quando se tratar de pessoa
juridica, seus valores & que prevalecem, por sua totalizagdo algébrica, como
denunciador da existéncia de aumento patrimonial e como base de célculo da respectiva
obrigacdo tributéria.

Ao mesmo tempo, segundo a norma do art. 148, esses valores reais afastam a avaliagdo
(e o arbitramento) do aumento patrimonial, que fica reservada apenas para o caso de
alguma omisséo por parte do contribuinte quanto a prova daqueles valores, ou quando
ndo merecam fé os documentos a eles relativos, os esclarecimentos prestados ou as
declaracGes apresentadas pelo contribuinte.

E assim mesmo que vem ocorrendo nas leis ordinarias que cuidam do IRPJ nas quais
prevalece o lucro real sempre que devidamente contabilizado e lastreado em
documentos validos, passando-se ao lucro arbitrado apenas como alternativa para os
casos em que, in extremis, haja total impossibilidade de determinacdo ou
comprovagdo do lucro liquido, béasico para o lucro real, casos em que a
contabilidade é desclassificada e o lucro tributdvel é arbitrado por critérios
previstos na lei. (Grifo nosso)

24. Pois bem. No caso em analise, a fiscalizacdo verificou que no ano-
calendéario 2012 a receita bruta da recorrente superou R$48.000.000,00 e alterou o regime de
apuracdo do ano-calendario de 2013 de lucro presumido para lucro real, conforme determinava a
Lei n®9.718, de 1998 e alteraces, vigente a época:

Art. 13. A pessoa juridica cuja receita bruta total, no ano-calendario anterior, tenha
sido igual ou inferior a R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito milhdes de reais), ou a R$
4.000.000,00 (quatro milhdes de reais) multiplicado pelo nimero de meses de atividade
do ano-calendario anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, poderé optar pelo regime
de tributacdo com base no lucro presumido. (Redagdo dada pela Lei n° 10.637, de
2002)

Art. 14. Estao obrigadas a apuracao do lucro real as pessoas juridicas:

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. S&o Paulo: IBDT, 2020, vol. 1, p. 531-532.
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| - cuja receita total, no ano-calendério anterior seja superior ao limite de R$
48.000.000,00 (quarenta e oito milhGes de reais), ou proporcional ao nimero de meses
do periodo, quando inferior a 12 (doze) meses; (Redagdo dada pela Lei n°® 10.637, de
2002) (Grifo nosso).

25. Observe-se ainda que nos anos-calendario 2012 e 2013 a recorrente optou pela
tributacdo com base no lucro presumido e adotou a forma de escrituragcdo contabil, conforme
elencado nas respectivas DIPJ’s (99 e 123). Portanto, a alteracdo do regime de tributacdo para o
lucro real pautou-se no excesso de receita bruta previsto na Lei n® 9718, de 1998, aliado ao fato
de ndo haver méacula na escrituracdo do contribuinte.

26. A recorrente informa que por entender ter apurado corretamente o seu resultado
tributavel com base no lucro presumido, deixou de escriturar o Livro de Apuracdo de Lucro Real
— Lalur. Sustenta que, ausente a escrituracdo que permita demonstrar o lucro real, é certo que
pretender proceder a apuracdo do imposto de renda com base no lucro real vai de encontro ao
préprio critério material do imposto previsto no art. 43 do CTN, ndo se tratando da "hipotese que
melhor espelha a capacidade contributiva do contribuinte”, mas de verdadeira tributagéo de valor
que ndo exprime a renda do contribuinte em verdadeira violacao a legislacao tributaria.

217. Partindo-se do pressuposto que a fiscalizacdo analisou a contabilidade da
recorrente, apurou inclusive despesas passiveis de créditos de Pis e Cofins ndo cumulativos, — o
gue exige exame detalhado da contabilidade —, e a considerou em boa ordem, e ante a
argumentacao da recorrente, faz-se necesséario o seguinte gquestionamento: se havia valores no
Lalur a serem deduzidos na apuracdo do lucro real por que a recorrente ndo os informou seja em
sede impugnacdo ou recurso voluntario, tal qual o fez ao apresentar as notas fiscais para elidir a
omissdo de receita? Nao se esta diante de uma escrituracdo imprestavel em que o Fisco arbitra e
o contribuinte fica impedido de apresentar a documentacdo em sede de impugnacdo conforme a
Stmula Carf n° 59°,

28. Em vez de provar, a recorrente prefere alegar. Tivesse o contribuinte apurado
lucro real diverso do apurado pela fiscalizacdo deveria té-lo colacionado aos autos, ou até mesmo
solicitado que o feito fosse baixado em diligéncia. Em vez de demonstrar se houve erro e, se
fosse o caso, demonstra-lo, tal qual o fez com as notas fiscais, e também com a base de calculo
do Pis e da Cofins, conforme veremos mais adiante, o que se pretende com tal alegacdo, de
forma equivocada, a meu ver, é o cancelamento integral da exigéncia fiscal.

29. Tivesse a fiscalizacdo arbitrado o lucro, provavelmente a argumentacdo da
recorrente seria exatamente no sentido contrario, ou seja, de que sua escrita estava ordem e ndo
merecia o arbitramento. O que se pretende na espécie, sob 0 argumento de que o lucro deveria se
arbitrado é cancelar o lucro apurado com base em contabilidade higida.

30. Por fim, observo que as decisdes administrativas e judiciais citadas nos autos, e
perguntas e respostas da Receita Federal sdo fontes ndo vinculantes; portanto, o julgador ndo esta

¥ Stmula CARF n° 59: A tributagéo do lucro na sistematica do lucro arbitrado ndo é invalidada pela apresentacéo,
posterior ao langamento, de livros e documentos imprescindiveis para a apuragdo do crédito tributario que, apds
regular intimacéo, deixaram de ser exibidos durante o procedimento fiscal.



Fl. 12 do Ac6rddo n.° 1201-004.787 - 12 Sejul/22 Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16327.720223/2018-81

obrigado a seguir tais posicionamentos, mas sim esposar suas razdes de decidir e fundamenta-las.

31. Nestes termos, devido ao excesso de receita bruta no ano-calendario 2012,
previsto na Lei n°® 9718, de 1998, aliado a regularidade da escrituracdo do contribuinte, entendo
correta a apuracao do lucro com base no regime do lucro real em vez do lucro arbitrado.

Pis e Cofins

32. Quanto ao Pis e a Confins, tributacdo reflexa, a recorrente alega ser ilegal recusar
a deducdo de tais contribuicdes do IRPJ e da CSLL devido a suspensdo da exigibilidade que
ocorreu posteriormente ao langcamento com a apresentacdo de recurso administrativo.

33. Pois bem. Nos termos do art. 41 da Lei n°® 8.981, de 1995, para determinacao do
lucro real os tributos (Pis e Confins) sdo dedutiveis segundo o regime de competéncia, ou seja,
deduz-se a despesa incorrida.

Art. 41. Os tributos e contribuicdes sdo dedutiveis, na determinagdo do lucro real,
segundo o regime de competéncia.

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica aos tributos e contribui¢des cuja exigibilidade
esteja suspensa, nos termos dos incisos Il a IV do art. 151 da Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966, haja ou ndo deposito judicial. (Grifo nosso)

34. Todavia, a aplicacdo do regime de competéncia ndo se aplica aos tributos cuja
exigibilidade esteja suspensa, nos termos dos incisos Il a IV do art. 151 da Lei n°5.172, de 1966,
CTN:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
[-]
Il - o depdsito do seu montante integral;

1l - as reclamacgfes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V —a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de acéo
judicial; (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001) (Grifo nosso)

35. No prazo de trinta dias* contados da intimacdo do auto de infracdo — prazo de
impugnacéo — o débito ainda ndo é exigivel. E o prazo para o contribuinte decidir se impugna a
exigéncia ou efetua o pagamento. Havendo impugnacéo a dedutibilidade dessa despesa tributaria
fica prejudicada conforme dito acima.

36. Ademais, ao deixar de reconhecer contabilmente as contribui¢des Pis e Cofins ora
exigidas a época dos fatos geradores o contribuinte ndo incorreu em despesa com estes tributos;
portanto, se ndo houve despesa incorrida ndo ha falar-se em regime de competéncia, tampouco em
deducdo de oficio de uma despesa por parte do Fisco.

37. Observe-se ainda que o langcamento de oficio desses tributos pode gerar uma despesa

* Art. 15 do Decreto n° 70.235, de 1972, (PAF).
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dedutivel no futuro, a depender do posicionamento adotado pelo contribuinte ou do resultado do
julgamento, se for o caso. Vejamos.

38. Expirado o prazo de impugnacdo sem interposicdo de recurso, o contribuinte
podera registrar a despesa em sua contabilidade e deduzi-la na apuracdo do IRPJ e da CSLL no
respectivo periodo em que se tornou exigivel e ndo no periodo de apuracdo a que se refere a
exigéncia.

39. Na hipotese de impugnagdo, além de tal despesa tributdria ndo poder ser
considerada incorrida, ndo se sabe qual serd o resultado do julgamento. Em se entendendo pela
indedutibilidade da despesa, como defendemos, independente do resultado do julgamento ndo
havera prejuizo para o Fisco nem para o contribuinte, que podera deduzi-la no momento de sua
exigibilidade, apds decisao final administrativa. Por outro lado, permitir a deducgdo de tal despesa
no lancamento de oficio, no caso de cancelamento dessa despesa em sede recursal corre-se o
risco potencial de deducdo em duplicidade, no momento da lavratura do auto de infracdo e no
momento em que a despesa tornar-se exigivel.

40. Dai o motivo de ater-se ao comando legal acima e ndo permitir a deducdo de
despesas com exigibilidade suspensa na determinacdo do lucro real. Esse é posicionamento
recente do Carf, conforme julgados elencados abaixo:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2002, 2003, 2004, 2005, 2006

INDEDUTIBILIDADE DAS CONTRIBUICOES, LANCADAS DE OFICIO, DA
BASE DE CALCULO DO IRPJ E DA CSLL.

A dedutibilidade dos tributos segundo o regime de competéncia, para fins de apuragédo
do Lucro Real e da base de calculo da CSLL, esti restrita aos valores constantes
da escrituracdo comercial, ndo alcancando os valores das contribui¢6es lancadas de
oficio sobre receitas omitidas. (Acorddo n° 9101-002.996, de 07/08/2017)

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Ano-calendério: 2007

LUCRO REAL. CONTRIBUICOES SOCIAIS LANGCADAS DE OFICIO.
INDEDUTIBILIDADE.

A dedutibilidade dos tributos segundo o regime de competéncia, para fins de apuragéo
do Lucro Real, esta restrita aos valores presentes na escrituragdo comercial e, portanto,
ndo alcanca os valores do PIS e da COFINS lancados de oficio sobre as receitas
omitidas. (Acdrdao n® 9101-005.326, de 14/01/2021)

41. Portanto, a dedutibilidade dos tributos segundo o regime de competéncia, para fins
de apuracéo do Lucro Real e da base de calculo da CSLL, esta restrita aos valores constantes da
escrituracdo contabil e ndo abarca as contribui¢des lancadas de oficio.

42. Por fim, alega a recorrente que a fiscalizacdo majorou indevidamente a base de
calculo do Pis e da Cofins ao adicionar o valor do Pis, Cofins e ISS a receita bruta, nos meses de
base de marco, junho, setembro e dezembro.

43. Acr. decisdo de piso negou provimento a matéria ao argumento de que a legislacéo
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do Pis e da Cofins ndo contempla “embasamento legal permitindo outras exclusdes pretendidas
pela defesa. O ISS, em especial, por guardar proporcionalidade com o prego dos servicgos
prestados, € imposto que integra a receita bruta ou faturamento da empresa”; ademais, “a sua
exclusdo da base de célculo da COFINS e do PIS, cobrado na condicao de contribuinte, depende
de expressa previsao legal, a qual ndo existe, razdo pela qual essa espécie tributaria ndo pode ser
reconhecida como dedugao”.

44, A meu ver a questdo demanda uma analise diversa.

45, Analisando-se as planilhas colacionadas pela recorrente no recurso voluntario
(408-409) e a Escrituracdo Contabil Digital (ECD) (e-fls. 20), entendo que a receita bruta
apurada pela fiscalizacdo foi majorada pelo Pis, Cofins e ISS. Ndo se trata de deducdo desses
tributos, em especial do ISS, da base de célculo do Pis e da Cofins, trata-se de majoragédo
indevida da receita bruta. Explico.

46. A receita bruta, base de calculo do Pis e da Cofins, apurada pela fiscalizacao é
composta pelas rubricas “RECEITAS TAXA ADMINISTRACAO” e “RECEITAS TAXA
PERFORMANCE”, excluida a receita financeira, “RENDAS OPERACC)ES RENDA FIXA”,
conforme previsto na legislacdo a época. Observe que o somatorio trimestral da receita bruta
elencado na planilha abaixo, est4d de acordo com a ECD e foi o0 mesmo valor utilizado pela
fiscalizacdo na apuracéo do imposto de renda, antes dos ajustes das demais despesas (e-fls. 213).

Rubrica iT 2T 3T 47
Receitas Taxa Administragdo (ECD) 11.819.907,48| 12.394.148,82| 14.196.156,16| 14.807.666,82
Receitas Taxa Performance (ECD) 988.203,33|11.214.157,31 93.690,77 10.154,17
Total Receita bruta (ECD) 12.808.110,81| 23.608.306,13 | 14.289.846,93| 14.817.820,99

Total Receita bruta Fiscalizagdo (excluida a

o . 24.942.175,06( 15.097.223,06 | 15.655.027,51
receita financeira)

Diferenca 1.333.868,93| 807.376,13| 837.206,52
Rendas Operagdes Renda Fixa (ECD) 72.807,73 225.365,35 159.182,24 50.293,57
PIS (ECD) 83.252,71 153.453,99 92.884,11 96.315,84
COFINS (ECD) 384.243,33 708.249,18 428.695,41 444.534,63
ISS (ECD) 256.161,80 472.165,76 285.796,61 296.356,05
Total 723.657,84( 1.333.868,93| 807.376,13| 837.206,52

Receita apurada pela Fiscalizacdo no célculo do IRPJ (e-fls. 213)

12 Trif2013 29 Trif2013 32 Trif2013 42 Trif2013

Receita de Servicos 12.808.110,81 23.608.306,13 14.289.846,93 14.817.820,99
Receitas Financeiras 72.807,73 225.365,35 159.182,24 50.293,57
(-) DEDUCGES DA RECEITA -723.657,84 -1.333.868,93 -807.376,13 -837.206,52
(-] DESPESAS OPERACIONAIS -882,124,9¢ -1.038.662,97 -874.502,06 -082.784,43
(-] DESPESAS FINANCEIRAS -616,63 -953,28 -3,791,97 -1.682,78

lucro> 11.274.519,11 21.460.186,30 12.763.359,01 13.046.440,83

47. Ao elaborar o célculo do Pis e da Cofins, a fiscalizacdo majorou a base de célculo
desses tributos exatamente no valor do Pis, Cofins e ISS apurados pelo contribuinte, conforme
pode ser verificado acima no segundo, terceiro e quarto trimestres. Elaborou-se o célculo
trimestral em vez de mensal para facilitar a visualizacdo e por estar de acordo com a apuracgéo da
Demonstracdo de Resultado do Exercicio (ECD). O equivoco apurado no segundo, terceiro e
quarto trimestres permite inferir ter ocorrido 0 mesmo no primeiro trimestre, cujos dados néo
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foram elencados acima devido a apuragdo da fiscalizacdo abarcar somente 0 més de margo do
primeiro trimestre.

48. Nestes termos, deve-se excluir da base de célculo do Pis e da Cofins os valores do
Pis, Cofins e ISS porquanto majoraram indevidamente a receita bruta nos quatro trimestres de
2013, conforme elencado acima.

Conclusao

49. Ante o exposto, conhego do recurso voluntério e, no merito, dou-lhe parcial
provimento para excluir da base de calculo do Pis e da Cofins, os valores R$ 723.657,84
(margo), R$1.333.868,93 (junho), R$807.376,13 (setembro) e R$837.206,52 (dezembro).

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Efigénio de Freitas Junior — Relator

Voto Vencedor

Conselheira Gisele Barra Bossa.

1. Conforme relatado, foram lavrados Autos de Infracdo para a cobranca de supostos
débitos de IRPJ e CSL, relativos aos 1° a 4° trimestres do ano-calendério de 2013, e de PIS e
COFINS, relativos ao periodo de mar¢co a dezembro de 2013, em vista da acusacdo de opcao
indevida pelo regime de tributacdo com base no lucro presumido.

2. De acordo com a autoridade autuante, a Recorrente teria supostamente omitido
receitas no ano-calendario de 2012, no valor de R$1.094.497,11, em razdo do pretenso ndo
reconhecimento de parte das taxas de administracéo e receitas financeiras no més de dezembro
daquele periodo.

3. Partindo desse pressuposto, somou aquele valor a receita bruta total auferida pela
Recorrente no ano-calendario 2012, e concluiu que a mesma excedia o limite de
R$48.000.000,00 previsto no artigo 14 da Lei n°® 9.718/98, com a redacdo dada pelo artigo 46 da
Lei n° 10.637/02, reputando indevida a opcéo feita pela tributacdo com base no lucro presumido
no ano-calendario 2013.

4. A 12 Turma da DRJ/JFA julgou parcialmente procedente a impugnagéo, consignou
gue ndo ocorreu, in casu, omissdo de receita e sim apenas um equivoco que resultou na
postergacédo de sua tributacdo.
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5. Feitas consideracBes iniciais de ordem fatica, passemos a andlise relativa a
validade do langcamento perpetrado.

Da Impossibilidade de Langamento com base no Lucro Real

6. Em concreto, a fiscalizagdo lavrou os autos de infracdo em questdo exigindo IRPJ
e CSLL apurados com base no lucro real e, por via reflexa, o PIS e COFINS pelo regime ndo
cumulativo, sob o argumento de que a Recorrente teria indevidamente optado pelo lucro
presumido no ano-base de 2013 em razdo de ter “a Receita Bruta Total do ano-calendéario
anterior (2012) ultrapassado o limite estabelecido pelo art. 14 da Lei 9.718/98 .

7. Confira-se o teor da referida manifestacdo por parte da autoridade autuante:

Por forga do disposto no art. 14 da Lei n° 9.718/98, e considerando a constatacdo
efetuada pela fiscalizacdo de gue a Receita Bruta Total no ano de 2012 ultrapassou
o limite de R$ 48.000.000,00, resta desqualificada a opcdo do contribuinte pelo
Lucro Presumido na apuracao referente ao ano-calendario de 2013.

Em consequéncia, a tributacdo dos periodos trimestrais de 2013 deve se dar na
forma do Lucro Real.

[-]

Desta feita, tendo em vista a desqualificacdo da opcdo pelo Lucro Presumido, a
fiscalizada restou obrigada ao Lucro Real e, nessa circunstancia, deve sofrer
tributacdo de PIS e COFINS pelo regime ndo cumulativo. (grifos nossos)

8. Data méaxima vénia ao posicionamento externado, os julgados deste E. CARF,
nesses casos, reconhecem a necessidade de que o lancamento seja efetuado com base no lucro
arbitrado. Vejamos as seguintes decisdes:

IRPJ, CSLL - ARBITRAMENTO DO LUCRO.

O arbitramento do lucro ndo é uma penalidade ou sancao tributaria, mas sim uma
modalidade de apuracdo do lucro tributavel obrigatéria quando o contribuinte
deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da
escrituracdo comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipdtese do paragrafo Unico
do art. 527 (lucro presumido).

(Acorddo n° 1201-004.607, sessdo de 09/02/2021, Rel. Jeferson Teodorovicz)

LUCRO REAL. GLOSA SUBSTANCIAL DOS CUSTOS DO PERIODO.
IMPROCEDENCIA DOS AUTOS DE INFRACAO DO IRPJ E DA CSLL.
OBRIGATORIEDADE DO ARBITRAMENTO DO LUCRO.

A glosa de praticamente todos os custos e despesas operacionais declarados pelo
contribuinte impossibilita a apuracéo do lucro real, por falta dos requisitos essenciais da
tributacdo com base no lucro real, qual sejam, a escrituracdo contabil respaldada em
livros e documentacdo hébil e idbnea e o aspecto negativo da base de célculo
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(despesas). A renda é composta pelo confronto entre aspectos positivos (receitas) e
negativos (despesas). Na auséncia de um deles, ndo é possivel a manutencéo do
regime tributario pelo Lucro Real, devendo ser aplicado o regime do Arbitramento
do Lucro.

(Acdrdao n° 1201-003.670, sessdo de 11/03/2020, Rel. Barbara Melo Carneiro)

LUCRO PRESUMIDO. OPCAQ INDEVIDA. LANCAMENTO PELO LUCRO
REAL. AUSENCIA DE ELEMENTOS PARA SUA APURACAO.
ARBITRAMENTO. OBRIGATORIEDADE. CANCELAMENTO DA
EXIGENCIA.

Incabivel o procedimento da autoridade fiscal de ignorar a falta de apresentacdo
do Lalur pela fiscalizada, e partir para a apuracao das diferencas de tributos pelo
lucro real, tomando este pelo saldo da conta representativa de Lucros ou Prejuizos
do Exercicio, olvidando-se que tanto a apuracdo do lucro real guanto da base de
calculo da CSLL partem do resultado contabil, mas sdo sujeitas a adicGes e
exclusdes previstas em lei para a sua determinacdo. Inexistentes os elementos
necessarios para a determinacéo do lucro real e da base de calculo da CSLL, fosse
ela trimestral ou anual, ndo restava outras alternativa a autoridade fiscal sendo o
arbitramento do lucro.

PIS/COFINS. APURACAO PELO FISCO NO REGIME NAO CUMULATIVO. IRPJ
E CSLL. CANCELAMENTO ANTE A AUSENCIA DE ELEMENTOS PARA
APURACAO DO LUCRO REAL. ARBITRAMENTO DO LUCRO.
RESTABELECIMENTO DA APURACAO PELO REGIME CUMULATIVO
ADOTADO PELO SUJEITO PASSIVO.

O regime de apuragdo ndo cumulativo do PIS e da Cofins somente é aplicavel as
pessoas juridicas submetidas ao lucro real. As pessoas juridicas submetidas a apuracdo
do lucro presumido ou arbitrado sdo contribuintes do PIS e da Cofins pelo regime de
apuracdo cumulativo. Assim, se 0 lancamento gue sustentou a exigéncia do IRPJ
com base no lucro real foi cancelado em face da necessidade de arbitramento do
lucro, o regime de apuracdo das referidas contribuices permanece 0 mesmo
adotado pelo sujeito passivo, qual seja, 0 da cumulatividade, ndo_havendo como
subsistir a exigéncia.

(Acérddo n° 1302-002.283, sessdo de 20/06/2017, Rel. Luiz Tadeu Matosinho
Machado)

ARBITRAMENTO DO LUCRO. O arbitramento do lucro ndo é uma penalidade ou
sangdo tributaria, mas sim uma modalidade de apuracdo do lucro tributavel obrigatéria
guando a apuracdo do lucro real, ou do lucro presumido, se for o caso, torna-se
impossivel ou deficiente. No caso da presuncdo de omissdo de receitas, caracterizada
pelos dep6sitos bancarios, a base de céalculo do lucro arbitrado é obtida a partir da
aplicacdo dos coeficientes de arbitramento do lucro sobre a receita conhecida.

(Acorddo n° 1302-001.388, sessdo de 06/05/2014, Rel. Guilherme Pollastri Gomes da
Silva)

LUCRO PRESUMIDO. DESENQUADRAMENTO. LIMITE LEGAL.

O desenquadramento da sistemética de recolhimento do IRPJ e da CSLL pelo Lucro
Presumido em procedimento regular pela Receita Federal, sob o fundamento de ter sido
ultrapassado o limite legal, ndo implica em langamento para fins de apuracéo pelo Lucro
Real. Para que a fiscalizacdo realize o lancamento pela sistematica do Lucro Real é
necessario conhecer os custos e despesas da contribuinte através de livros fiscais e
contabeis, de forma a apurar corretamente os tributos. N&o existindo esse
conhecimento dos custos e despesas, 0 lancamento deveria ter sido feito pelo Lucro
Arbitrado, nos termos do artigo 530 do RIR/99. Nesse aspecto houve erro material
quanto ao lancamento, ndo podendo 0 mesmo ser corrigido.
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(Actrdéao n° 1201-000.882, sessdo de 08/10/2013, Rel. Rafael Correia Fuso)

(grifos nossos)

9. Em concreto, a ora Recorrente por entender ter apurado corretamente o Seu
resultado tributavel com base no lucro presumido, deixou de escriturar o LALUR e, por
conseguinte, ndo estava ampara por escrituracdo habil a demonstrar o lucro real e permitir a sua
apuracao.

10. Nesse contexto e diante dos precedentes supra, tendo constatado a indevida opg¢ao
pelo lucro presumido, deveria a fiscalizagdo ter lavrado os Autos de Infracdo com base no lucro
arbitrado, por forca do artigo 47, caput e inciso IV, da Lei n° 8.981/95, consolidado no artigo
530, caput e inciso IV, do RIR/99, verbis:

Art. 47. O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando:

]

I11 — o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributéria os livros e documentos
da escrituragdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipotese de que trata o art. 45,
paragrafo Unico;

IV — o _contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com base no lucro
presumido;

[...]” (grifos nossos)

11. Vejam que, a disposi¢do constante do artigo 47, caput e inciso 1V, da Lei n°
8.981/95, é clara e inequivoca no sentido de que “o0 lucro da pessoa juridica serd arbitrado
qguando (...) o contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com base no lucro presumido”.
N&o se trata de uma faculdade, mas de efetiva imposicéo legal.

12. Ndo obstante a patente obrigatoriedade do arbitramento, a r. decisdo de 12
instancia considerou inaplicavel o disposto no artigo 47, caput e inciso IV, da Lei n° 8.981/95,
pois seriam aplicaveis os artigos 13 e 14 da Lei n° 9.718/98, tendo sustentado que a aplicacdo
daquele artigo “tornaria letra morta as disposi¢cbes do arts. 13 e 14 da Lei n® 9.718 de
27/11/1998 (redacéo dada pela Lei n°. 10.637, de 30/12/2002)” (e-fls. 358).

13. Contudo, para essa relatoria e em linha com os argumentos trazidos pela ora
Recorrente, tal posicionamento ndo merece prevalecer, vez que (e-fls. 392/393):

a) os artigos 13 e 14 da Lei n® 9.718/98 aplicam-se no inicio de um novo ano-
calendario, momento em que o contribuinte deve fazer a opcdo pelo regime de
tributacdo e, para isso, deve averiguar se pode optar pelo lucro presumido ou se esta
obrigado a apurar o imposto de renda pelo lucro real por ter superado o limite do lucro
presumido no ano-calendario anterior; e;

b) a opgéo indevida pelo lucro presumido sujeita o contribuinte ao lucro arbitrado no
qual a base de calculo do IRPJ e da CSLL sdo majorados em 20%, além da multa de
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oficio de 75%, de modo que evidentemente ndo ha como se sustentar que aquela norma
seria “letra morta”.

14, De fato, tenho que concordar que é o entendimento da DRJ que faz “letra morta”
do disposto no art. 47, inciso IV, da Lei n° 8.981/95, uma vez que afastada sua aplicacdo na
hipotese de lancamento de oficio, restaria sem qualquer eficécia tal dispositivo, ja que sua
adocdo esta limitada a hipotese em que “o contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com
base no lucro presumido”, sendo que a consequéncia de tal constatacdo pela autoridade fiscal é o
lancamento de oficio.

15. No mais, ndo procede a colocacdo constante da r. decisdo de piso no sentido de
que o arbitramento pela autoridade “constituiria em favor fiscal em desacordo com a legalidade
tributaria”. Isso porque, 0 art. 16 da Lei n® 9.249/96 prevé que o lucro arbitrado é determinado
mediante a aplicacdo dos percentuais do lucro presumido sobre a receita bruta, acrescidos de
vinte por cento, o que de forma alguma tem o condao de configurar favor fiscal para aquele que
recolheu o imposto com base no lucro presumido, a par da incidéncia da multa de oficio de 75%.

16. Note-se que, 0 proprio artigo 47, §2° da Lei n® 8.891/95° dispde que a apuracdo do
lucro real somente é cabivel para os meses que ndo estiverem sujeitos ao arbitramento e quando
o0 contribuinte possuir toda a documentacao necessaria para a demonstracao do lucro real.

17. In casu, fiscalizacdo simplesmente tomou o lucro contabil da Recorrente como
base de IRPJ, ndo procedendo a qualquer ajuste previsto na legislacdo de imposto de renda,
justamente porque ndo escriturado pela Recorrente o LALUR, conduta que materializa real vicio
material no langamento.

18. De outra parte, vez que reconhecida a obrigatoriedade de apuragéo do IRPJ e da
CSLL com base no lucro arbitrado, ndo ha que se falar “em tributacéo de PIS e da COFINS pelo
regime ndo cumulativo” (e-fls. 12 do Termo de Verificacdo Fiscal), uma vez que os artigos 8°, Il
da Lei n° 10.637/02 e 10, Il da Lei n° 10.833/03, sdo expressos quanto a sujeicdo das pessoas
juridicas tributadas com base no lucro arbitrado ao regime cumulativo do PIS e da COFINS,
previsto na Lei n® 9.718/98. Confira-se o teor dos citados dispositivos:

% Art. 47. O lucro da pessoa juridica ser arbitrado quando:

[-]

§ 1° Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte poderd efetuar o pagamento do Imposto de Renda
correspondente com base nas regras previstas nesta se¢éo.

§ 2° Na hipétese do paragrafo anterior:

a) a apuracdo do Imposto de Renda com base no lucro arbitrado abrangera todo o ano-calendario, assegurada a
tributagdo com base no lucro real relativa aos meses ndo submetidos ao arbitramento, se a pessoa juridica dispuser
de escrituragdo exigida pela legislagdo comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos periodos ndo abrangido por
aquela modalidade de tributagéo, observado o disposto no § 5° do art. 37;

L]
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Art. 8° Permanecem sujeitas as normas da legislacdo da contribuicdo para o
P1S/Pasep, vigentes anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposicoes
dos arts. 1° a 6°:

L]

Il — as pessoas juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido
ou arbitrado;

L]

Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislacdo da COFINS, vigentes
anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposicoes dos arts. 1° a 8°:

L]

Il - as pessoas juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido
ou arbitrado;

[...] (grifos nossos)

19. Assim, se o lancamento que sustentou a exigéncia do IRPJ com base no lucro real
merece ser cancelado em face da necessidade de arbitramento do lucro, o regime de apuracdo das
referidas contribuices permanece o0 mesmo adotado pelo sujeito passivo, qual seja, o da
cumulatividade, ndo havendo como subsistir a exigéncia.

20. Diante de tais colocacdes de ordem técnica e meritoria, aplicavel o teor do art. 59,
§3° do Decreto n° 70.235/72° e, por conseguinte, devem ser canceladas as exigéncias fiscais aqui
analisadas.

Concluséao

21. Do exposto, VOTO no sentido de CONHECER do RECURSO VOLUNTARIO
interposto e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)

Gisele Barra Bossa

® Art. 59. S&o nulos:

[...] I - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo do direito de defesa.

[-]

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaracdo de nulidade, a
autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandaréa repetir o ato ou suprir-lhe a falta.



