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Ementa:

DECISAO COM RECURSO VOLUNTARIO E RECURSO DE OFICIO.
APRECIACAO DE RECURSO VOLUNTARIO OBJETO DE
DESISTENCIA. INSUBSISTENCIA.

Decisao que apreciou recurso de oficio e recurso voluntério, sem que a turma
a quo tivesse noticia da desisténcia do segundo recurso. Interpretacdo
integrada dos §§ 4° e 5° do art. 78, Anexo II do Regimento Interno, determina
que, ainda que haja decisdo favoradvel ao sujeito passivo com recurso
pendente de julgamento, tornam-se insubsistentes todas as decisdes que lhe
forem favoraveis. Assim, a parte da decisdo que apreciou o recurso voluntario
que foi objeto de desisténcia torna-se insubsistente, e a parte da decisdo que
apreciou o recurso de oficio, que ndo foi objeto da desisténcia, submete-se a
apreciacao do Colegiado da Camara Superior.

ARBITRAMENTO. EMPRESAS IMOBILIARIAS. REGRA ESPECIFICA.

O ordenamento juridico consolidou um sistema de arbitramento que
comporta a existéncia de uma regra geral, para apuragdo da base de célculo
quando conhecida a receita bruta, com base no art. 16 da Lei n°® 9.249, de
1995 (art. 532 do RIR/99), no qual se aplica um coeficiente variavel sobre a
receita bruta a depender do ramo de atividade da empresa para determinar a
base de calculo, e regras especificas, dentre as quais a prevista para empresas
imobiliarias, com base no art. 49 da Lei n° 8.981, de 1995, do qual nao se fala
em coeficiente sobre a receita bruta, mas sobre a receita bruta deduzida do
custo de aquisi¢ao do imoével. Sao parte da construgdo do sistema do regime
de tributacdo, convivem harmonicamente e dispdem sobre procedimento para
apuracao do lucro arbitrado.
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 Ano-calendário: 2004
 Ementa:
 DECISÃO COM RECURSO VOLUNTÁRIO E RECURSO DE OFÍCIO. APRECIAÇÃO DE RECURSO VOLUNTÁRIO OBJETO DE DESISTÊNCIA. INSUBSISTÊNCIA.
 Decisão que apreciou recurso de ofício e recurso voluntário, sem que a turma a quo tivesse notícia da desistência do segundo recurso. Interpretação integrada dos §§ 4º e 5º do art. 78, Anexo II do Regimento Interno, determina que, ainda que haja decisão favorável ao sujeito passivo com recurso pendente de julgamento, tornam-se insubsistentes todas as decisões que lhe forem favoráveis. Assim, a parte da decisão que apreciou o recurso voluntário que foi objeto de desistência torna-se insubsistente, e a parte da decisão que apreciou o recurso de ofício, que não foi objeto da desistência, submete-se à apreciação do Colegiado da Câmara Superior.
 ARBITRAMENTO. EMPRESAS IMOBILIÁRIAS. REGRA ESPECÍFICA.
 O ordenamento jurídico consolidou um sistema de arbitramento que comporta a existência de uma regra geral, para apuração da base de cálculo quando conhecida a receita bruta, com base no art. 16 da Lei nº 9.249, de 1995 (art. 532 do RIR/99), no qual se aplica um coeficiente variável sobre a receita bruta a depender do ramo de atividade da empresa para determinar a base de cálculo, e regras específicas, dentre as quais a prevista para empresas imobiliárias, com base no art. 49 da Lei nº 8.981, de 1995, do qual não se fala em coeficiente sobre a receita bruta, mas sobre a receita bruta deduzida do custo de aquisição do imóvel. São parte da construção do sistema do regime de tributação, convivem harmonicamente e dispõem sobre procedimento para apuração do lucro arbitrado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial. No mérito, acordam em dar-lhe provimento parcial, para (i) por unanimidade de votos, julgar insubsistente a parte da decisão proferida no Acórdão nº 1401-000.788 pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção, na sessão de 09/05/2012, que apreciou o recurso voluntário, nos termos ao art. 78, Anexo II do RICARF e (ii) por voto de qualidade, restabelecer o arbitramento efetuado pela autoridade fiscal com base no artigo 534 do RIR/99, vencidos os conselheiros Daniele Souto Rodrigues Amadio, Luís Flávio Neto, José Eduardo Dornelas Souza e Gerson Macedo Guerra, que votaram pela aplicação do arbitramento previsto no art. 532 do RIR/99 conforme a decisão recorrida. Declarou-se impedida de participar do julgamento a conselheira Cristiane Silva Costa, substituída pelo conselheiro José Eduardo Dornelas Souza.
 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcos Aurélio Pereira Valadão � Presidente em exercício
 
 (assinado digitalmente)
 André Mendes de Moura - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Adriana Gomes Rego, José Eduardo Dornelas Souza, André Mendes de Moura, Luis Flávio Neto, Rafael Vidal de Araújo, José Eduardo Dornelas Souza Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e Marcos Aurélio Pereira Valadão (Presidente em exercício).
 
  
Tratam os autos de Recurso Especial, interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN (e-fls. 414/433) em face da decisão proferida no Acórdão nº 1401-000.788 (e-fls. 347/358), pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção, na sessão de 09/05/2012, no qual foi NEGADO PROVIMENTO ao recurso de ofício e DADO PROVIMENTO PARCIAL ao recurso voluntário interposto pela Contribuinte, �apenas para desagravar a multa de ofício em 50%�.
Resumo Processual
A autuação fiscal, relativa ao ano-calendário de 2004, tratou do arbitramento dos lucros da fiscalizada, em face da não apresentação, pelo sujeito passivo, dos livros e documentos que lastrearam a sua declaração pelo lucro real daquele ano, com multa de ofício agravada (112,5%) em face da omissão do sujeito passivo quanto às intimações atinentes aos mesmos fatos.
Foram lavrados autos de infração de IRPJ e CSLL (e-fls. 84 e segs). A fiscalização tomou como base de cálculo dos tributos: (i) com relação às receitas de alienações imobiliárias, a totalidade dessas mesmas receitas, para fins de IRPJ, e 12% dessas receitas, para fins de CSLL; (ii) com relação às receitas de prestação de serviços, aplicou sobre elas os percentuais de 38,40%, para fins de IRPJ, e de 32% para fins de CSLL.
A Contribuinte apresentou impugnação, que foi julgada parcialmente procedente pela primeira instância (DRJ), ao considerar que o arbitramento relativo às receitas de venda de imóveis deveria ser pautado pelo artigo 16 da Lei nº 9.249/95 (percentuais sobre a receita bruta, acrescidos de 20%, perfazendo, no caso concreto, o percentual de 9,6%), e não pelo artigo 49 da Lei n° 8.981/95 (deduzindo-se da receita bruta o custo do imóvel devidamente comprovado). Desta decisão a DRJ recorreu de ofício.
Na apreciação dos recursos em segunda instância, foi negado provimento ao recurso de ofício (confirmando-se, assim, a desoneração parcial promovida pela instância a quo) e dado parcial provimento ao recurso voluntário para desagravar a penalidade aplicada, reduzindo-a ao percentual de 75%.
Foi interposto pela PGFN recurso especial (e-fls. 414/433), suscitando a existência de divergência jurisprudencial com relação a duas matérias: (i) a primeira, quanto à norma aplicável ao arbitramento de pessoa jurídica que se dedica a atividade imobiliária (se o art. 49 da Lei n° 8.981/95, conforme feito pelo fisco, ou pelo art. 16 da Lei nº 9.249/95, conforme reconhecido pela decisão recorrida); e (ii) a segunda, quanto à multa agravada ante o descumprimento, pelo contribuinte, das intimações fiscais.
O despacho de exame de admissibilidade de e-fls. 106.965/106.972 deu seguimento ao recurso especial da PGFN. Cientificado deste despacho (e-fls. 106.976), o contribuinte não apresentou contrarrazões.
A seguir, maiores detalhes sobre a fase contenciosa.
Da Fase Contenciosa
A contribuinte apresentou impugnação, que foi julgada parcialmente procedente pela 2ª Turma da DRJ/Rio de Janeiro-I, nos termos do Acórdão nº 12-23.340 (e-fls. 195/203), conforme ementa a seguir.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2004
ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. LEI Nº 8.981/95. ART. 47. Se a pessoa jurídica tributada com base no lucro real opta pelo silêncio ante reiteradas intimações à apresentação de livros/documentos que fundamentem suas apropriações contábeis/fiscais, impõe-se o arbitramento de lucros.
ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. O arbitramento de resultados da pessoa jurídica, obedecidas as prescrições legais é ato administrativo legal, legitimo e incondicional.
ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. DILIGÊNCIAS/PERÍCIAS. Incabível diligência ou perícia para aferição de custos/despesas ante o arbitramento de resultados, dada a essência desse regime tributário, de exclusão de custos/despesas na apuração do resultado.
ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. PESSOA JURÍDICA DEDICADA A OPERAÇÕES DE ALIENAÇÃO IMOBILIÁRIA. O arbitramento de resultados de pessoa jurídica dedicada a operações imobiliárias será efetuado na forma do artigo 49 da Lei n. 8.981/95, se comprovado o custo de aquisição do imóvel alienado, ou, com fundamento no artigo 16 da Lei n. 9.249/95, não comprovado aquele.
PENALIDADE. AGRAVAMENTO.
Inquestionável o agravamento de penalidade oficio quando o sujeito passivo queda-se omisso antes sucessivas intimações aos mesmos fatos.�
Foi interposto recurso voluntário (e-fls. 210/280) pela Contribuinte, e também recurso de ofício pela própria DRJ, ambos apreciados pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção, na sessão de 09/05/2012. Decidiu o Acórdão nº 1401-000.788 (e-fls. 347/358) negar provimento ao recurso de ofício e, quanto ao voluntário, �DAR provimento PARCIAL ao recurso apenas para desagravar a multa de ofício em 50%�, conforme ementa a seguir.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2004
NULIDADE. IRREGULARIDADES FORMAIS. As irregularidades, incorreções ou omissões que não digam respeito à autoridade incompetente ou a despachos e decisões proferidos com preterição do direito de defesa não importarão em nulidade e nem serão sanadas quando não resultarem em prejuízo ao sujeito passivo ou quando não influírem na solução do litígio.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2004
ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. PESSOA JURÍDICA DEDICADA A OPERAÇÕES DE ALIENAÇÃO IMOBILIÁRIA NA SISTEMÁTICA DO LUCRO REAL. O arbitramento de resultados de pessoa jurídica dedicada a operações imobiliárias será efetuado na forma do artigo 49 da Lei n° 8.981/95, se comprovado o custo de aquisição do imóvel alienado, ou, com fundamento no artigo 16 da Lei n° 9.249/95, não comprovado aquele.
LUCRO ARBITRADO. NÃO APRESENTAÇÃO DE LIVROS E DOCUMENTOS FISCAIS.
O fato de o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos de escrituração comercial e fiscal, apesar de sucessivas e reiteradas intimações, autoriza o arbitramento do lucro. No caso dos autos, mesmo tendo optado pelo regime de tributação com base no lucro presumido, o contribuinte não apresentou os livros Caixa e Registro de Inventário.
MULTA AGRAVADA. ARBITRAMENTO. ATRASO NO ATENDIMENTO À INTIMAÇÃO -
Não tendo o contribuinte se negado a colaborar com a fiscalização, inclusive respondendo a todas as intimações, conquanto não tenha tido condições de atendê-las plenamente em alguns prazos, descabe o agravamento da multa, mormente quando a fiscalização dispõe dos elementos necessários para apuração da matéria tributável.�
Foi interposto pela PGFN recurso especial (e-fls. 414/433), no qual requer restabelecimento (1) do arbitramento aplicado pela autoridade fiscal e (2) da multa agravada.
O recurso foi admitido por despacho de exame de admissibilidade (e-fls. 106965/106972). O contribuinte não apresentou contrarrazões.
É o relatório.

 Conselheiro André Mendes de Moura, Relator.
Antes de passar ao exame do mérito, faz-se necessário analisar uma preliminar de ofício. 
Trata-se de delimitar a devolução da matéria para o presente Colegiado.
Em razão da decisão da primeira instância (DRJ), que deu parcial provimento para a reduzir a base de cálculo do arbitramento relativo às receitas de venda de imóveis (alterando-se para aplicar o artigo 16 da Lei nº 9.249/95 em vez do artigo 49 da Lei n° 8.981/95) e manter o agravamento da multa (112,5%), emergiram dois recursos a serem apreciados pela turma ordinária do CARF:
1º) recurso voluntário, no qual a Contribuinte arguiu questões de nulidade, e no mérito pugnou pela improcedência total do lançamento e pelo afastamento do agravamento da multa;
2º) recurso de ofício, no qual foi devolvida a redução da base de cálculo do arbitramento.
Contudo, consta nos autos que após a interposição do recurso voluntário, em 25/02/2010, a Contribuinte protocolou junto ao CARF pedido de desistência em caráter irrevogável do recurso voluntário interposto (e-fls. 359), reiterando-o ainda em novo protocolo junto ao CARF na data de 19/04/2011 (e-fls. 380/381), em face de sua intenção de incluir o débito no parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/2009.
Ainda, nas e-fls. 389/393, consta petição da contribuinte protocolada junto à unidade administrativa em 30/06/2011 para esclarecer que a sua renúncia e respectiva inclusão dos débitos em parcelamento �se deu apenas e tão somente em relação aos débitos objeto de discussão em seu Recurso Voluntário, não abrangendo a parcela dos débitos objeto do recurso de ofício.�
De todo o exposto, resta claro que somente remanesceu o litígio com relação ao recurso de ofício.
E, na decisão proferida pela DRJ, conforme visto, a decisão havia sido �JULGAR parcialmente procedente o lançamento do IRPJ e adicional, de R$ 3.668.323,04, procedente a exigibilidade da CSLL, R$ 1.585.046,34, acrescidos ambos da penalidade agravada, 112,5%, e juros moratórios SELIC objetos destes autos.�
Ou seja, a princípio, em razão da desistência do recurso voluntário, não haveria de se falar em sua apreciação pelo Colegiado da segunda instância, que estaria adstrito a julgar o recurso de ofício. 
Ocorre que, observando a ordem dos autos no processo, verifica-se que, quando da ocasião do julgamento realizado pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção do CARF, em 09/05/2012, todas as petições relativas à desistência não estavam acostadas.
Por isso, a decisão proferida no julgamento realizado em 09/05/2012, de e-fls. 347/358 (observe-se que o volume dos autos no qual consta o trâmite da desistência encontra-se apenas a partir da e-fl. 359), não incorreu em nenhuma irregularidade. Ora, não tinha o Colegiado, no momento do julgamento, nenhuma notícia sobre a desistência do recurso voluntário. Por isso, o voto tratou de apreciar tanto o recurso voluntário quanto o de ofício. Assim, a decisão foi no sentido de DAR provimento PARCIAL ao recurso (voluntário) apenas para desagravar a multa de ofício em 50%.
Entendo que a situação possa se resolver mediante interpretação do art. 78 do Anexo II do RICARF:
Art. 78. Em qualquer fase processual o recorrente poderá desistir do recurso em tramitação.
(...)
§ 3º No caso de desistência, pedido de parcelamento, confissão irretratável de dívida e de extinção sem ressalva de débito, estará configurada renúncia ao direito sobre o qual se funda o recurso interposto pelo sujeito passivo, inclusive na hipótese de já ter ocorrido decisão favorável ao recorrente.�
§ 4º Havendo desistência parcial do sujeito passivo e, ao mesmo tempo, decisão favorável a ele, total ou parcial, com recurso pendente de julgamento, os autos deverão ser encaminhados à unidade de origem para que, depois de apartados, se for o caso, retornem ao CARF para seguimento dos trâmites processuais.
§ 5º Se a desistência do sujeito passivo for total, ainda que haja decisão favorável a ele com recurso pendente de julgamento, os autos deverão ser encaminhados à unidade de origem para procedimentos de cobrança, tornando-se insubsistentes todas as decisões que lhe forem favoráveis. (Grifei)
O caso em análise amolda-se às hipóteses do §§ 4º e 5º. Há desistência total do sujeito passivo em relação ao recurso voluntário, e, ao mesmo tempo, uma desistência parcial porque não houve renúncia do direito em relação ao recurso de ofício.
Quanto a providência cabível em relação à parcela que foi objeto de desistência, a unidade preparadora já efetuou o procedimento (despacho de e-fl. 397):
Ante esse novo requerimento, e considerando o decidido pelo chefe da DICAT, por meio de despacho de fls. 315, transferi apenas a parcela mantida no julgamento pela DRJ, acórdão 12-23.340 (fls. 147 a 155), para o processo 12448.722206/2011-85, a fim de que seja incluída no parcelamento previsto na Lei n11.941/2009. Quanto à matéria exonerada nessa decisão e contra a qual houve interposição de recurso de ofício, será mantida nesse processo para julgamento pelo CARF. (Grifei)
Entretanto, como já visto, a parcela objeto de desistência (recurso voluntário) foi objeto de julgamento pela turma ordinário. Sobre tal situação, transcrevo novamente o § 5º do art. 78 do Anexo II do RICARF:
§ 5º Se a desistência do sujeito passivo for total, ainda que haja decisão favorável a ele com recurso pendente de julgamento, os autos deverão ser encaminhados à unidade de origem para procedimentos de cobrança, tornando-se insubsistentes todas as decisões que lhe forem favoráveis.
A desistência em relação ao recurso voluntário foi total. Os autos já foram tratados pela unidade de origem para transferência em outros autos da parte não devolvida. E, ainda que haja decisão favorável, como foi o caso, vez que a turma ordinária afastou a multa agravada, tornou-se insubsistente.
Portanto, voto no sentido de julgar insubsistente a parte da decisão proferida no Acórdão nº 1401-000.788 (e-fls. 347/358), pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção, na sessão de 09/05/2012 que apreciou o recurso voluntário, nos termos ao art. 78, Anexo II do RICARF.
Em relação à parte da decisão proferida no Acórdão nº 1401-000.788 que julgou o recurso de ofício, passo ao seu exame. 
Quanto à admissibilidade, adoto as razões do Despacho de Admissibilidade de e-fls. 878/881, com fulcro no art. 50, § 1º da Lei nº 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, para conhecer do Recurso Especial da PGFN em relação à matéria objeto do recurso de ofício. 
Passo ao exame do mérito.
Trata-se de matéria amplamente debatida no CARF.
Discorre-se sobre o procedimento para se apurar a base de cálculo do arbitramento para as empresas imobiliárias.
O ordenamento jurídico dispõe sobre uma regra geral sobre o arbitramento, quando conhecida a receita bruta, no art. 16 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995:
Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas jurídicas será determinado mediante a aplicação, sobre a receita bruta, quando conhecida, dos percentuais fixados no art. 15, acrescidos de vinte por cento.
  Parágrafo único. No caso das instituições a que se refere o inciso III do art. 36 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, o percentual para determinação do lucro arbitrado será de quarenta e cinco por cento.
A regra geral, que dispõe sobre a aplicação de um coeficiente sobre a receita bruta para determinar a base de cálculo, foi editada em momento posterior a dispositivo legal que tratava do arbitramento aplicado especificamente para as atividades imobiliárias, art. 49 da Lei nº 8.891, de 20 de janeiro de 1995:
Art. 49. As pessoas jurídicas que se dedicarem à venda de imóveis construídos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de terrenos e à incorporação de prédios em condomínio terão seus lucros arbitrados deduzindo-se da receita bruta o custo do imóvel devidamente comprovado.
  Parágrafo único. O lucro arbitrado será tributado na proporção da receita recebida ou cujo recebimento esteja previsto para o próprio mês.
Percebe-se que se trata de uma regra especial de arbitramento. Não se fala em coeficiente de determinação da base de cálculo sobre a receita bruta, mas sim, que, no caso de pessoas jurídicas que se dedicarem à venda de imóveis construídos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de terrenos e à incorporação de prédios em condomínio, a receita tributável é o resultado da receita bruta deduzido do custo de aquisição do imóvel.
Há teses que discorrem sobre uma possível antinomia, e que o critério cronológico deveria prevalecer. Ou seja, teria o art. 16 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995 revogado tacitamente o art. 49 da Lei nº 8.891, de 20 de janeiro de 1995. Assim, a apuração da base de cálculo do arbitramento para empresas do ramo imobiliário seguiria a regra geral, disposta na lei posterior.
Ainda há outra tese no sentido de que caberia uma integração dos dois dispositivos, e a base de cálculo seria encontrada em duas fases: primeiro, deduzindo da receita bruta o custo de aquisição do imóvel e, sobre o resultado encontrado, aplicando-se o coeficiente de determinação da base de cálculo do arbitramento. 
Fato é que a situação recebeu uma outra interpretação, esposada pela decisão de primeira instância e acompanhada pela decisão recorrida. Caso a empresa tenha como comprovar o custo de aquisição do imóvel, apura-se a base de cálculo conforme a regra especial do art. 49 da Lei nº 8.891, de 20 de janeiro de 1995. Caso contrário, em que não se tenha a demonstração do custo de aquisição, aplica-se a regra geral do art. 16 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995.
Com a devida vênia, não acompanho nenhum dos entendimentos. 
Não entendo pela ocorrência de antinomia. Inclusive, a antinomia não se resolve apenas pela aplicação do critério cronológico, mas também admite o critério da especialidade, que predica, em tese, pela prevalência de norma especial sobre norma geral.
De qualquer forma, não é o caso da matéria trazida aos autos.
Isso porque, valendo-se de uma breve digressão histórica, por ocasião da edição da Lei nº 8.981, de 1995, foi construído um sistema para a apuração do lucro arbitrado, estabelecendo-se, no art. 48, uma regra geral, e no art. 49, regra específica para as atividades imobiliárias:
Art. 48. O lucro arbitrado das pessoas jurídicas, quando conhecida a receita bruta, será determinado mediante a aplicação do percentual de quinze por cento sobre a receita bruta auferida.
  Parágrafo único. Nas seguintes atividades o percentual de que trata este artigo será de:   
  a) trinta por cento sobre a receita bruta, no caso de venda no País, por intermédio de agentes ou representantes de pessoas jurídicas estabelecidas no exterior, quando faturadas diretamente ao comprador
  b) trinta por cento sobre a receita bruta decorrente da prestação de serviços em geral, inclusive serviços de transporte;
  c) três por cento sobre a receita bruta de revenda de combustíveis derivados de petróleo e álcool etílico carburante;   
  d) quarenta e cinco por cento sobre a receita bruta auferida com:   
  d.1) a administração ou locação de bens imóveis, móveis e direitos de qualquer natureza;
  d.2) a prestação cumulativa e contínua de serviços de assessoria creditícia, mercadológica, gestão de crédito, seleção e riscos, administração de contas a pagar e a receber, compras de direitos creditórios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestação de serviços (factoring);
  d.3) as atividades mencionadas no inciso III do art. 36 desta lei.   (Revogado pela Lei nº 9.249, de 1995).
  Art. 49. As pessoas jurídicas que se dedicarem à venda de imóveis construídos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de terrenos e à incorporação de prédios em condomínio terão seus lucros arbitrados deduzindo-se da receita bruta o custo do imóvel devidamente comprovado.
  Parágrafo único. O lucro arbitrado será tributado na proporção da receita recebida ou cujo recebimento esteja previsto para o próprio mês.
Ora, restou clara a existência de um regime geral para o arbitramento (art. 48), no qual se aplicava um coeficiente variável sobre a receita bruta a depender do ramo de atividade da empresa, e um regime especial para empresas do ramo imobiliário, do qual não se falava em coeficiente sobre a receita bruta, mas sobre a receita bruta deduzida do custo de aquisição do imóvel.
Na sequência, o art. 16 da Lei nº 9.249, de 1995, dispôs sobre um nova redação para o regime geral do arbitramento:
Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas jurídicas será determinado mediante a aplicação, sobre a receita bruta, quando conhecida, dos percentuais fixados no art. 15, acrescidos de vinte por cento.
  Parágrafo único. No caso das instituições a que se refere o inciso III do art. 36 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, o percentual para determinação do lucro arbitrado será de quarenta e cinco por cento.
E para não deixar dúvidas, o legislador ainda dispôs, expressamente, que estaria revogado o art. 48 da Lei nº 8.981, de 1995:
Art. 36. Ficam revogadas as disposições em contrário, especialmente:
(...)
 V - o art. 28 e os incisos VI, XI e XII e o parágrafo único do art. 36, os arts. 46, 48 e 54, e o inciso II do art. 60, todos da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, alterada pela Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, e o art. 10 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995. (Grifei)
Em nenhum momento há menção ao art. 49 da lei em análise. Improvável que a elaboração da lei, no rito do processo legislativo, com tramitação bicameral, debates no parlamento e sansão presidencial, tenha se esquecido de dizer que o art. 49 da Lei nº 8.981, de 1995, estaria revogado expressamente.
E não há que se falar em revogação tácita, porque, o que se alterou por meio da nova redação do art. 16 da Lei nº 9.249, de 1995, foi o regime geral do arbitramento. Manteve-se, portanto, o regime específico. 
O RIR/99 consolidou o sistema de arbitramento nos artigos 531 e seguintes. No art. 531, discorreu sobre o arbitramento efetuado pelo próprio contribuinte, no art. 532, sobre a base de cálculo quando conhecida a receita bruta, regra geral positivada pelo art. 16 da Lei nº 9.249, de 1995, no art. 533, regra especial para instituições financeiras, e no art. 534, regra especial para empresas imobiliárias (art. 49 da Lei nº 8.981, de 1995).
O entendimento também encontra amparo sob a perspectiva de uma interpretação sistêmica. A empresa do ramo imobiliário pode optar pelo regime de tributação do lucro real (no qual se vale da dedução dos dispêndios e demanda escrituração contábil completa), do lucro presumido (aplicando-se coeficiente na determinação da receita bruta com escrituração contábil simplificada) e, ainda, do lucro arbitrado (apurando-se a base de cálculo conforme art. 49 da Lei nº 8.981, de 1995).
No lançamento por homologação, cabe ao contribuinte determinar a base de cálculo tributável, mediante aplicação da legislação tributária. O procedimento envolve, inicialmente, a escolha do regime de tributação (lucro real, lucro presumido ou lucro arbitrado), a partir do qual, norteará a manutenção de sua escrituração contábil para fins fiscais, inclusive com a guarda de documentação de suporte. Cabe ao contribuinte o atendimento das obrigações tributárias. 
Caso o contribuinte não atenda às obrigações impostas pelo lucro real, e seja apurada pela autoridade fiscal nova base de cálculo com base no arbitramento, não há sentido entender que a impossibilidade de apuração do custo de aquisição ensejaria aplicação da regra geral do lucro arbitrado. Foi o próprio contribuinte que deu causa à situação, não manteve seus registros contábeis e documentação probatória de maneira adequada. Sendo do ramo imobiliário, tinha conhecimento do regramento específico. Sabia que a base de cálculo seria apurada deduzindo-se o custo de aquisição. Se não manteve o contribuinte documentação de suporte apta a lastrear o custo de aquisição, resta desprovido de sustentação entendimento no sentido de que não se poderia apurar a base de cálculo tomando-se a receita bruta. No caso, cabe à autoridade fiscal aplicar a legislação, e determinar o lucro arbitrado conforme o art. 49 da Lei nº 8.981, de 1995, e efetuar o lançamento fiscal com base nos elementos probatórios disponíveis. Caso contrário, estaria aplicando um arbitramento condicional, vinculando-se à conduta da contribuinte. Veja o absurdo da situação: a contribuinte não mantém escrituração, não faz prova do custo de aquisição, não cumpre com suas obrigações tributárias, e o final escaparia do regime de tributação própria para as empresas do seu ramo de atividade. O sistema de tributação não ampara o benefício da própria torpeza.
Nesse sentido, entendo que os arts. 532 (art. 16 da Lei nº 9.249, de 1995) e 534 (art. 49 da Lei nº 8.981, de 1995) do RIR/99 são parte de um sistema de regime de tributação, convivem harmonicamente, e dispõem sobre procedimento para apuração do lucro arbitrado. 
Na realidade, o CARF majoritariamente em suas turmas ordinárias já se pronunciou nesse sentido:
ARBITRAMENTO DO LUCRO. DEDUÇÃO DE CUSTOS. INAPLICABILIDADE DE COEFICIENTE.
A falta de apresentação de livros comerciais e fiscais, bem como de documentação hábil, toma válida a adoção do arbitramento do lucro da pessoa jurídica e a impossibilidade da dedução de custos. O coeficiente não será aplicado. (Acórdão nº 1201-001.295, 1ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da Primeira Seção, sessão de 21/01/2016, Relator Luís Fabiano Alves Penteado).
ATIVIDADE IMOBILIÁRIA. LUCRO ARBITRADO. DEDUÇÃO DO CUSTO.
As pessoas jurídicas que se dedicarem à venda de imóveis construídos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de terrenos e à incorporação de prédios em condomínio terão seus lucros arbitrados, deduzindo-se da receita bruta trimestral o custo do imóvel devidamente comprovado. Conforme remansosa jurisprudência desta Corte, as alterações na sistemática de arbitrado perpetradas pelo art. 16 da Lei nº 9.249/95 não implicaram em revogação do art. 49, da Lei nº 8981/95, tendo em vista a especificidade das atividades exercidas. (Acórdão nº 1402-001.738, 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção, sessão de 29/07/2014, Relator Leonardo de Andrada Couto).
ARBITRAMENTO DE LUCROS. EMPRESAS IMOBILIÁRIAS. MODALIDADE. COMPROVAÇÃO DE CUSTOS.
As pessoas jurídicas que se dedicarem à venda de imóveis construídos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de terrenos e à incorporação de prédios em condomínio terão seus lucros arbitrados, deduzindo-se da receita bruta trimestral o custo do imóvel devidamente comprovado (art. 534 do RIR/99).
Essa modalidade de arbitramento é específica e obrigatória para as empresas imobiliárias, e permanece em vigor, não podendo ser aplicada em conjunto com o arbitramento com base na receita bruta conhecida.
�Custo do imóvel devidamente comprovado�, nos termos do art. 534 do RIR/99, é aquele para o qual se apresenta documentação hábil e idônea comprobatória dos investimentos em infraestrutura, não sendo possível substituí-lo com meras informações nas declarações de bens (que só têm valor se acompanhadas desses documentos).
Reconhece-se o custo para o qual se apresentou comprovante de pagamento de obra de infraestrutura em sede de recurso voluntário. (Acórdão nº 1102-001.033, 2ª Turma Ordinária da 1ª Câmara da Primeira Seção, sessão de 11/03/2014, Relator José Evande Carvalho Araujo).
IRPJ. ARBITRAMENTO. ATIVIDADE IMOBILIÁRIA. CUSTO DEVIDAMENTE COMPROVADO.
Caracterizada a existência de atividade imobiliária, o arbitramento do lucro deve ser procedido nos termos do art. 534, caput e parágrafo único, do RIR/99. As regras de apuração da base de cálculo do lucro arbitrado de que tratam os artigos 532 e 534 do RIR/99 não são aplicáveis simultaneamente.
As pessoas jurídicas que se dedicarem à venda de imóveis construídos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de terrenos e à incorporação de prédios em condomínio terão seus lucros arbitrados, deduzindo-se da receita bruta trimestral o custo do imóvel devidamente comprovado (inteligência do caput do art. 534 do RIR/99). Nas hipóteses em que o Fisco busca aferir o custo dos imóveis vendidos e encontra resistência por parte do fiscalizado, o qual, intimado e reintimado, deixa de apresentar os documentos comprobatórios dos custos, inclusive em sede de impugnação/recurso, far-se-á o lançamento com os elementos de prova disponíveis, nos termos do art. 841, II, c/c art. 845, II, ambos do RIR/99. (Acórdão nº 1402­001.425, 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção, sessão de 06/08/2013, Relator Fernando Brasil de Oliveira Pinto).
RECEITAS DA ATIVIDADE IMOBILIÁRIA. NÃO APRESENTAÇÃO DOS LIVROS CONTÁBEIS E FISCAIS. ARBITRAMENTO DO LUCRO
A não apresentação de livros e documentos da escrituração comercial e fiscal autoriza o arbitramento do lucro.
No caso de receitas de vendas de imóveis - atividade imobiliária- o lucro arbitrado é a diferença entre as receitas de vendas dos imóveis comercializados e respectivos custos/despesas comprovados.
Quanto aos custos das unidades imobiliárias vendidas, e desde que comprovados, devem ser deduzidos das respectivas receitas de vendas, independentemente de estarem ou não escriturados. (Acórdão nº 1802-001.247, 2ª Turma Especial da Primeira Seção, sessão de 12/06/2012, Relator Nelso Kichel).
Nesse sentido, voto para restabelecer o arbitramento conforme efetuado pela autoridade autuante. 
Em face de todo o exposto, voto no sentido de julgar insubsistente a parte da decisão proferida no Acórdão nº 1401-000.788 (e-fls. 347/358), pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Primeira Seção, na sessão de 09/05/2012 que apreciou o recurso voluntário, nos termos ao art. 78, Anexo II do RICARF, e dar provimento parcial ao recurso especial da Fazenda Nacional, para restabelecer o arbitramento efetuado pela autoridade fiscal com base no artigo 534 do RIR/99.
(assinado digitalmente)
André Mendes de Moura
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
do Recurso Especial. No mérito, acordam em dar-lhe provimento parcial, para (i) por
unanimidade de votos, julgar insubsistente a parte da decisdo proferida no Acordao n° 1401-
000.788 pela 1* Turma Ordinéria da 4* Camara da Primeira Se¢do, na sessdo de 09/05/2012,
que apreciou o recurso voluntario, nos termos ao art. 78, Anexo II do RICARF e (ii) por voto
de qualidade, restabelecer o arbitramento efetuado pela autoridade fiscal com base no artigo
534 do RIR/99, vencidos os conselheiros Daniele Souto Rodrigues Amadio, Luis Flavio Neto,
Jos¢ Eduardo Dornelas Souza e Gerson Macedo Guerra, que votaram pela aplicacdo do
arbitramento previsto no art. 532 do RIR/99 conforme a decisdo recorrida. Declarou-se
impedida de participar do julgamento a conselheira Cristiane Silva Costa, substituida pelo
conselheiro José Eduardo Dornelas Souza.

(assinado digitalmente)

Marcos Aurélio Pereira Valadao — Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)
André Mendes de Moura - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Adriana Gomes Rego,
José Eduardo Dornelas Souza, André Mendes de Moura, Luis Flavio Neto, Rafael Vidal de
Araugjo, José Eduardo Dornelas Souza Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo
Guerra e Marcos Aurélio Pereira Valadao (Presidente em exercicio).

Relatorio

Tratam os autos de Recurso Especial, interposto pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional - PGFN (e-fls. 414/433) em face da decisdo proferida no Acordao n° 1401-
000.788 (e-fls. 347/358), pela 1* Turma Ordinaria da 4* Camara da Primeira Se¢do, na sessao
de 09/05/2012, no qual foi NEGADO PROVIMENTO ao recurso de oficio e DADO
PROVIMENTO PARCIAL ao recurso voluntario interposto pela Contribuinte, “apenas para
desagravar a multa de oficio em 50%".

Resumo Processual

A autuagao fiscal, relativa ao ano-calendario de 2004, tratou do arbitramento
dos lucros da fiscalizada, em face da ndo apresentacdo, pelo sujeito passivo, dos livros e
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documentos que lastrearam a sua declaracdo pelo lucro real daquele ano, com multa de oficio
agravada (112,5%) em face da omissdo do sujeito passivo quanto as intimagdes atinentes aos
mesmos fatos.

Foram lavrados autos de infragdo de IRPJ e CSLL (e-fls. 84 e segs). A
fiscaliza¢do tomou como base de calculo dos tributos: (i) com relacao as receitas de alienagdes
imobiliarias, a totalidade dessas mesmas receitas, para fins de IRPJ, e 12% dessas receitas, para

fins de CSLL; (ii) com relagdo as receitas de prestacdo de servigos, aplicou sobre elas os
percentuais de 38,40%, para fins de IRPJ, e de 32% para fins de CSLL.

A Contribuinte apresentou impugnacdo, que foi julgada parcialmente
procedente pela primeira instancia (DRJ), ao considerar que o arbitramento relativo as receitas
de venda de imoveis deveria ser pautado pelo artigo 16 da Lei n® 9.249/95 (percentuais sobre a
receita bruta, acrescidos de 20%, perfazendo, no caso concreto, o percentual de 9,6%), e nao
pelo artigo 49 da Lei n° 8.981/95 (deduzindo-se da receita bruta o custo do imoével
devidamente comprovado). Desta decisao a DRJ recorreu de oficio.

Na apreciacdo dos recursos em segunda instancia, foi negado provimento ao
recurso de oficio (confirmando-se, assim, a desoneracdo parcial promovida pela instancia a
quo) e dado parcial provimento ao recurso voluntario para desagravar a penalidade aplicada,
reduzindo-a ao percentual de 75%.

Foi interposto pela PGFN recurso especial (e-fls. 414/433), suscitando a
existéncia de divergéncia jurisprudencial com relagdo a duas matérias: (i) a primeira, quanto a
norma aplicavel ao arbitramento de pessoa juridica que se dedica a atividade imobilidria (se o
art. 49 da Lei n° 8.981/95, conforme feito pelo fisco, ou pelo art. 16 da Lei n® 9.249/95,
conforme reconhecido pela decisdo recorrida); e (ii) a segunda, quanto a multa agravada ante o
descumprimento, pelo contribuinte, das intimagdes fiscais.

O despacho de exame de admissibilidade de e-fls. 106.965/106.972 deu
seguimento ao recurso especial da PGFN. Cientificado deste despacho (e-fls. 106.976), o
contribuinte ndo apresentou contrarrazoes.

A seguir, maiores detalhes sobre a fase contenciosa.
Da Fase Contenciosa

A contribuinte apresentou impugnacdo, que foi julgada parcialmente
procedente pela 2* Turma da DRJ/Rio de Janeiro-I, nos termos do Acordao n°® 12-23.340 (e-
fls. 195/203), conforme ementa a seguir.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2004

ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. LEI N° 8.981/95. ART.
47. Se a pessoa juridica tributada com base no lucro real opta
pelo siléncio ante reiteradas intimagdes a apresentacdo de
livros/documentos  que  fundamentem suas apropria¢oes
contabeis/fiscais, impde-se o arbitramento de lucros.
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ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. O arbitramento de
resultados da pessoa juridica, obedecidas as prescri¢oes legais é
ato administrativo legal, legitimo e incondicional.

ARBITRAMENTO DE RESULTADOS.
DILIGENCIAS/PERICIAS. Incabivel diligéncia ou pericia para
aferi¢do de custos/despesas ante o arbitramento de resultados,
dada a esséncia desse regime tributario, de exclusdo de
custos/despesas na apura¢do do resultado.

ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. PESSOA JURIDICA
DEDICADA A OPERACOES DE ALIENACAO IMOBILIARIA.
O arbitramento de resultados de pessoa juridica dedicada a
operacgoes imobiliarias serd efetuado na forma do artigo 49 da
Lei n. 8.981/95, se comprovado o custo de aquisi¢do do imovel
alienado, ou, com fundamento no artigo 16 da Lei n. 9.249/95,
ndo comprovado aquele.

PENALIDADE. AGRAVAMENTO.

Inquestiondvel o agravamento de penalidade oficio quando o
sujeito passivo queda-se omisso antes sucessivas intimagoes aos
mesmos fatos.”

Foi interposto recurso voluntario (e-fls. 210/280) pela Contribuinte, e
também recurso de oficio pela propria DRJ, ambos apreciados pela 1* Turma Ordinaria da 4°
Céamara da Primeira Se¢do, na sessdo de 09/05/2012. Decidiu o Acordao n° 1401-000.788 (e-
fls. 347/358) negar provimento ao recurso de oficio e, quanto ao voluntario, “DAR provimento
PARCIAL ao recurso apenas para desagravar a multa de oficio em 50%”, conforme ementa a
seguir.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2004

NULIDADE. IRREGULARIDADES FORMALIS. As
irregularidades, incorregoes ou omissoes que ndo digam respeito
a autoridade incompetente ou a despachos e decisoes proferidos
com preteri¢do do direito de defesa ndo importardo em nulidade
e nem serdo sanadas quando ndo resultarem em prejuizo ao
sujeito passivo ou quando ndo influirem na solugdo do litigio.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2004

ARBITRAMENTO DE RESULTADOS. PESSOA JURIDICA
DEDICADA A OPERACOES DE ALIENACAO IMOBILIARIA
NA SISTEMATICA DO LUCRO REAL. O arbitramento de
resultados de pessoa juridica dedicada a operagoes imobiliarias
serd efetuado na forma do artigo 49 da Lei n° 8.981/95, se
comprovado o custo de aquisi¢do do imovel alienado, ou, com
fundamento no artigo 16 da Lei n°® 9.249/95, ndo comprovado
aquele.
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LUCRO ARBITRADO. NAO APRESENTACAO DE LIVROS E
DOCUMENTOS FISCAIS.

O fato de o contribuinte deixar de apresentar a autoridade
tributaria os livros e documentos de escrituracdo comercial e
fiscal, apesar de sucessivas e reiteradas intimagoes, autoriza o
arbitramento do lucro. No caso dos autos, mesmo tendo optado
pelo regime de tributagcdo com base no lucro presumido, o
contribuinte ndo apresentou os livros Caixa e Registro de
Inventario.

MULTA  AGRAVADA.  ARBITRAMENTO. ATRASO NO
ATENDIMENTO A INTIMAGCAO -

Ndo tendo o contribuinte se negado a colaborar com a
fiscalizagdo, inclusive respondendo a todas as intimagoes,
conquanto ndo tenha tido condi¢oes de atendé-las plenamente
em alguns prazos, descabe o agravamento da multa, mormente
quando a fiscaliza¢do dispoe dos elementos necessarios para
apuragdo da matéria tributavel.”

Foi interposto pela PGFN recurso especial (e-fls. 414/433), no qual requer
restabelecimento (1) do arbitramento aplicado pela autoridade fiscal e (2) da multa agravada.

O recurso foi admitido por despacho de exame de admissibilidade (e-fls.
106965/106972). O contribuinte ndo apresentou contrarrazdes.

E o relatério.

Voto

Conselheiro André Mendes de Moura, Relator.

Antes de passar ao exame do mérito, faz-se necessdrio analisar uma
preliminar de oficio.

Trata-se de delimitar a devolug@o da matéria para o presente Colegiado.

Em razdo da decisdo da primeira instancia (DRJ), que deu parcial provimento
para a reduzir a base de calculo do arbitramento relativo as receitas de venda de imdveis
(alterando-se para aplicar o artigo 16 da Lei n® 9.249/95 em vez do artigo 49 da Lei n°
8.981/95) ¢ manter o agravamento da multa (112,5%), emergiram dois recursos a serem
apreciados pela turma ordindria do CARF:

1°) recurso voluntario, no qual a Contribuinte arguiu questdes de nulidade, e
no mérito pugnou pela improcedéncia total do langamento e pelo afastamento do agravamento
da multa;

2°) recurso de oficio, no qual foi devolvida a reducao da base de calculo do
arbitramento.
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Contudo, consta nos autos que apos a interposi¢ao do recurso voluntario, em
25/02/2010, a Contribuinte protocolou junto ao CARF pedido de desisténcia em carater
irrevogével do recurso voluntario interposto (e-fls. 359), reiterando-o ainda em novo protocolo
junto ao CARF na data de 19/04/2011 (e-fls. 380/381), em face de sua inteng¢ao de incluir o
débito no parcelamento instituido pela Lei n° 11.941/2009.

Ainda, nas e-fls. 389/393, consta peti¢ao da contribuinte protocolada junto a
unidade administrativa em 30/06/2011 para esclarecer que a sua rentincia e respectiva inclusao
dos débitos em parcelamento “se deu apenas e tdo somente em relagdo aos débitos objeto de
discussao em seu Recurso Voluntario, ndo abrangendo a parcela dos débitos objeto do recurso

de oficio.”

De todo o exposto, resta claro que somente remanesceu o litigio com relagao
ao recurso de oficio.

E, na decisdo proferida pela DRJ, conforme visto, a decisdo havia sido
“JULGAR parcialmente procedente o lancamento do IRPJ e adicional, de R$ 3.668.323,04,
procedente a exigibilidade da CSLL, R$ 1.585.046,34, acrescidos ambos da penalidade
agravada, 112,5%, e juros moratorios SELIC objetos destes autos.”

Ou seja, a principio, em razdo da desisténcia do recurso voluntario, nao
haveria de se falar em sua apreciagdo pelo Colegiado da segunda instancia, que estaria adstrito
a julgar o recurso de oficio.

Ocorre que, observando a ordem dos autos no processo, verifica-se que,
quando da ocasido do julgamento realizado pela 1* Turma Ordinaria da 4* Camara da Primeira
Secdo do CARF, em 09/05/2012, todas as peticdes relativas a desisténcia ndo estavam
acostadas.

Por isso, a decisao proferida no julgamento realizado em 09/05/2012, de e-
fls. 347/358 (observe-se que o volume dos autos no qual consta o tramite da desisténcia
encontra-se apenas a partir da e-fl. 359), ndo incorreu em nenhuma irregularidade. Ora, nao
tinha o Colegiado, no momento do julgamento, nenhuma noticia sobre a desisténcia do
recurso voluntario. Por isso, o voto tratou de apreciar tanto o recurso voluntario quanto o de
oficio. Assim, a decisao foi no sentido de DAR provimento PARCIAL ao recurso (voluntario)
apenas para desagravar a multa de oficio em 50%.

Entendo que a situagao possa se resolver mediante interpretagdo do art. 78 do
Anexo II do RICARF:

Art. 78. Em qualquer fase processual o recorrente podera
desistir do recurso em tramitagado.

()

$ 3% No caso de desisténcia, pedido de parcelamento, confissdo
irretratavel de divida e de extincdo sem ressalva de débito,
estard configurada renuncia ao direito sobre o qual se funda o
recurso interposto pelo sujeito passivo, inclusive na hipotese de
ja ter ocorrido decisdo favordvel ao recorrente.”

$ 4° Havendo desisténcia parcial do sujeito passivo e, ao mesmo
tempo, decisdo favoravel a ele, total ou parcial, com recurso
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pendente de julgamento, os autos deverdo ser encaminhados a
unidade de origem para que, depois de apartados, se for o caso,
retornem ao CARF para seguimento dos tramites processudis.

$ 5% 8Se a desisténcia do sujeito passivo for total, ainda que haja
decisdo favoravel a ele com recurso pendente de julgamento, os
autos deverdo ser encaminhados a unidade de origem para
procedimentos de cobranca, tornando-se insubsistentes todas as
decisoes que lhe forem favordveis. (Grifei)

O caso em andlise amolda-se as hipoteses do §§ 4° e 5°. Ha desisténcia total
do sujeito passivo em relacdo ao recurso voluntario, e, a0 mesmo tempo, uma desisténcia
parcial porque nao houve rentincia do direito em relagdo ao recurso de oficio.

Quanto a providéncia cabivel em relacdo a parcela que foi objeto de
desisténcia, a unidade preparadora ja efetuou o procedimento (despacho de e-fl. 397):

Ante esse novo requerimento, e considerando o decidido pelo
chefe da DICAT, por meio de despacho de fls. 315, transferi
apenas a parcela mantida no julgamento pela DRJ, acordio
12-23.340 (fls. 147 a 155), para o processo 12448.722206/2011-
85, a fim de que seja incluida no parcelamento previsto na Lei
nll1.941/2009. Quanto a matéria exonerada nessa decisdo e
contra a qual houve interposi¢do de recurso de oficio, sera
mantida nesse processo para julgamento pelo CARF. (Grifei)

Entretanto, como ja visto, a parcela objeto de desisténcia (recurso voluntario)
foi objeto de julgamento pela turma ordindrio. Sobre tal situacdo, transcrevo novamente o § 5°
do art. 78 do Anexo II do RICARF:

$ 57 Se a desisténcia do sujeito passivo for total, ainda que haja
decisdo favordvel a ele com recurso pendente de julgamento, os
autos deverdo ser encaminhados a unidade de origem para
procedimentos de cobranca, tornando-se insubsistentes todas as
decisoes que lhe forem favoraveis.

A desisténcia em relagdo ao recurso voluntario foi total. Os autos ja foram
tratados pela unidade de origem para transferéncia em outros autos da parte ndo devolvida. E,
ainda que haja decisdo favordvel, como foi o caso, vez que a turma ordindria afastou a multa
agravada, tornou-se insubsistente.

Portanto, voto no sentido de julgar insubsistente a parte da decisdo proferida
no Acoérdao n® 1401-000.788 (e-fls. 347/358), pela 1* Turma Ordinédria da 4* Camara da
Primeira Se¢do, na sessao de 09/05/2012 que apreciou o recurso voluntario, nos termos ao
art. 78, Anexo Il do RICARF.

Em relagdo a parte da decisdo proferida no Acordao n° 1401-000.788 que
julgou o recurso de oficio, passo ao seu exame.

Quanto a admissibilidade, adoto as razdes do Despacho de Admissibilidade
de e-fls. 878/881, com fulcro no art. 50, § 1° da Lei n°® 9.784, de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, para conhecer do Recurso
Especial da PGFN em relacdo a matéria objeto do recurso de oficio.
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Passo ao exame do mérito.
Trata-se de matéria amplamente debatida no CARF.

Discorre-se sobre o procedimento para se apurar a base de calculo do
arbitramento para as empresas imobiliarias.

O ordenamento juridico dispde sobre uma regra geral sobre o arbitramento,
quando conhecida a receita bruta, no art. 16 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995:

Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas juridicas serd
determinado mediante a aplica¢do, sobre a receita bruta,
quando conhecida, dos percentuais fixados no art. 15, acrescidos
de vinte por cento.

Paragrafo unico. No caso das instituicoes a que se refere o
inciso Il do art. 36 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, o
percentual para determina¢do do lucro arbitrado sera de
quarenta e cinco por cento.

A regra geral, que dispde sobre a aplicagdo de um coeficiente sobre a receita
bruta para determinar a base de calculo, foi editada em momento posterior a dispositivo legal
que tratava do arbitramento aplicado especificamente para as atividades imobilidrias, art. 49 da
Lei n°® 8.891, de 20 de janeiro de 1995:

Art. 49. As pessoas juridicas que se dedicarem a venda de
imoveis construidos ou adquiridos para revenda, ao loteamento
de terrenos e a incorporagdo de prédios em condominio terdo
seus lucros arbitrados deduzindo-se da receita bruta o custo do
imovel devidamente comprovado.

Paragrafo unico. O lucro arbitrado serd tributado na
propor¢do da receita recebida ou cujo recebimento esteja
previsto para o proprio mes.

Percebe-se que se trata de uma regra especial de arbitramento. Nao se fala em
coeficiente de determinacdo da base de calculo sobre a receita bruta, mas sim, que, no caso de
pessoas juridicas que se dedicarem a venda de imoveis construidos ou adquiridos para
revenda, ao loteamento de terrenos e a incorporagdo de prédios em condominio, a receita
tributavel ¢ o resultado da receita bruta deduzido do custo de aquisicdo do imével.

Ha teses que discorrem sobre uma possivel antinomia, e que o critério
cronolégico deveria prevalecer. Ou seja, teria o art. 16 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de
1995 revogado tacitamente o art. 49 da Lei n°® 8.891, de 20 de janeiro de 1995. Assim, a
apuracdo da base de célculo do arbitramento para empresas do ramo imobilidrio seguiria a
regra geral, disposta na lei posterior.

Ainda hé outra tese no sentido de que caberia uma integragdo dos dois
dispositivos, e a base de calculo seria encontrada em duas fases: primeiro, deduzindo da receita
bruta o custo de aquisicdo do imodvel e, sobre o resultado encontrado, aplicando-se o
coeficiente de determinagdo da base de calculo do arbitramento.
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Fato ¢ que a situacdo recebeu uma outra interpretacio, esposada pela decisdo
de primeira instancia e acompanhada pela decisdo recorrida. Caso a empresa tenha como
comprovar o custo de aquisicdo do imdvel, apura-se a base de calculo conforme a regra
especial do art. 49 da Lei n° 8.891, de 20 de janeiro de 1995. Caso contrario, em que nao se
tenha a demonstracdo do custo de aquisi¢do, aplica-se a regra geral do art. 16 da Lei n°® 9.249,
de 26 de dezembro de 1995.

Com a devida vénia, ndo acompanho nenhum dos entendimentos.

Nao entendo pela ocorréncia de antinomia. Inclusive, a antinomia nao se
resolve apenas pela aplicagdo do critério cronologico, mas também admite o critério da
especialidade, que predica, em tese, pela prevaléncia de norma especial sobre norma geral.

De qualquer forma, ndo ¢ o caso da matéria trazida aos autos.

Isso porque, valendo-se de uma breve digressao historica, por ocasido da
edi¢do da Lei n® 8.981, de 1995, foi construido um sistema para a apuragdo do lucro arbitrado,
estabelecendo-se, no art. 48, uma regra geral, e no art. 49, regra especifica para as atividades
imobilidrias:

Art. 48. O lucro arbitrado das pessoas juridicas, quando
conhecida a receita bruta, serd determinado mediante a
aplica¢do do percentual de quinze por cento sobre a receita
bruta auferida.

Paragrafo unico. Nas seguintes atividades o percentual de que
trata este artigo serd de:

a) trinta por cento sobre a receita bruta, no caso de venda no
Pais, por intermédio de agentes ou representantes de pessoas
juridicas  estabelecidas no exterior, quando faturadas
diretamente ao comprador

b) trinta por cento sobre a receita bruta decorrente da
prestag¢do de servigos em geral, inclusive servigos de transporte;

¢) trés por cento sobre a receita bruta de revenda de
combustiveis derivados de petroleo e dlcool etilico carburante;

d) quarenta e cinco por cento sobre a receita bruta auferida
com:

d.1) a administracdo ou locag¢do de bens imoveis, moveis e
direitos de qualquer natureza;

d.2) a prestagdo cumulativa e continua de servicos de
assessoria crediticia, mercadologica, gestdo de crédito, sele¢do
e riscos, administrag¢do de contas a pagar e a receber, compras
de direitos creditorios resultantes de vendas mercantis a prazo
ou de prestagdo de servigos (factoring);

d.3) as atividades mencionadas no inciso 11l do art. 36 desta lei.
(Revogado pela Lei n® 9.249, de 1995).
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Art. 49. As pessoas juridicas que se dedicarem a venda de
imoveis construidos ou adquiridos para revenda, ao loteamento
de terrenos e a incorporag¢do de prédios em condominio terdo
seus lucros arbitrados deduzindo-se da receita bruta o custo do
imovel devidamente comprovado.

Paragrafo unico. O lucro arbitrado serd tributado na
propor¢do da receita recebida ou cujo recebimento esteja
previsto para o proprio més.

Ora, restou clara a existéncia de um regime geral para o arbitramento (art.
48), no qual se aplicava um coeficiente variavel sobre a receita bruta a depender do ramo de
atividade da empresa, e um regime especial para empresas do ramo imobiliario, do qual ndo se
falava em coeficiente sobre a receita bruta, mas sobre a receita bruta deduzida do custo de
aquisicao do imoével.

Na sequéncia, o art. 16 da Lei n® 9.249, de 1995, disp6s sobre um nova
redacdo para o regime geral do arbitramento:

Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas juridicas serd
determinado mediante a aplicacdo, sobre a receita bruta,
quando conhecida, dos percentuais fixados no art. 15, acrescidos
de vinte por cento.

Paragrafo unico. No caso das instituicoes a que se refere o
inciso Il do art. 36 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, o
percentual para determinag¢do do lucro arbitrado sera de
quarenta e cinco por cento.

E para nao deixar duvidas, o legislador ainda dispos, expressamente, que
estaria revogado o art. 48 da Lei n°® 8.981, de 1995:

Art. 36. Ficam revogadas as disposicoes em contrario,
especialmente:

()

V-o0art. 28 e os incisos VI, XI e XII e o pardgrafo unico do art.
36, os arts. 46, 48 e 54, e o inciso 1l do art. 60, todos da Lei n°
8.981, de 20 de janeiro de 1995, alterada pela Lei n° 9.065, de
20 de junho de 1995, e o art. 10 da Lei n° 9.065, de 20 de junho
de 1995. (Grifei)

Em nenhum momento hd mencao ao art. 49 da lei em anélise. Improvavel que
a elaboragdo da lei, no rito do processo legislativo, com tramitacdo bicameral, debates no
parlamento e sansdo presidencial, tenha se esquecido de dizer que o art. 49 da Lei n° 8.981, de
1995, estaria revogado expressamente.

E ndo ha que se falar em revogacao técita, porque, o que se alterou por meio
da nova redacdo do art. 16 da Lei n°® 9.249, de 1995, foi o regime geral do arbitramento.
Manteve-se, portanto, o regime especifico.

O RIR/99 consolidou o sistema de arbitramento nos artigos 531 e seguintes.
No art. 531, discorreu sobre o arbitramento efetuado pelo préprio contribuinte, no art. 532,
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sobre a base de calculo quando conhecida a receita bruta, regra geral positivada pelo art. 16 da
Lei n°® 9.249, de 1995, no art. 533, regra especial para instituicdes financeiras, € no art. 534,
regra especial para empresas imobilidrias (art. 49 da Lei n°® 8.981, de 1995).

O entendimento também encontra amparo sob a perspectiva de uma
interpretagdo sistémica. A empresa do ramo imobiliario pode optar pelo regime de tributagdo
do lucro real (no qual se vale da dedugao dos dispéndios e demanda escrituracao contabil
completa), do lucro presumido (aplicando-se coeficiente na determinagdo da receita bruta com
escrituracao contabil simplificada) e, ainda, do lucro arbitrado (apurando-se a base de calculo
conforme art. 49 da Lei n°® 8.981, de 1995).

No langamento por homologacao, cabe ao contribuinte determinar a base de
calculo tributavel, mediante aplicacdo da legislagdo tributidria. O procedimento envolve,
inicialmente, a escolha do regime de tributagao (lucro real, lucro presumido ou lucro arbitrado),
a partir do qual, norteara a manuten¢do de sua escrituracdo contabil para fins fiscais, inclusive
com a guarda de documentacao de suporte. Cabe ao contribuinte o atendimento das obrigacdes
tributarias.

Caso o contribuinte nao atenda as obrigagdes impostas pelo lucro real, e seja
apurada pela autoridade fiscal nova base de calculo com base no arbitramento, ndo hé sentido
entender que a impossibilidade de apuracao do custo de aquisicao ensejaria aplicacao da regra
geral do lucro arbitrado. Foi o proprio contribuinte que deu causa a situagdo, ndo manteve seus
registros contabeis e documentagdo probatéria de maneira adequada. Sendo do ramo
imobilidrio, tinha conhecimento do regramento especifico. Sabia que a base de célculo seria
apurada deduzindo-se o custo de aquisicdo. Se ndo manteve o contribuinte documentagao de
suporte apta a lastrear o custo de aquisicdo, resta desprovido de sustentacdo entendimento no
sentido de que ndo se poderia apurar a base de célculo tomando-se a receita bruta. No caso,
cabe a autoridade fiscal aplicar a legislacdo, e determinar o lucro arbitrado conforme o art. 49
da Lei n°® 8.981, de 1995, e efetuar o lancamento fiscal com base nos elementos probatérios
disponiveis. Caso contrario, estaria aplicando um arbitramento condicional, vinculando-se a
conduta da contribuinte. Veja o absurdo da situagdo: a contribuinte ndo mantém escrituragao,
ndo faz prova do custo de aquisicdo, ndo cumpre com suas obrigagdes tributérias, e o final
escaparia do regime de tributagdo propria para as empresas do seu ramo de atividade. O
sistema de tributacdo nao ampara o beneficio da propria torpeza.

Nesse sentido, entendo que os arts. 532 (art. 16 da Lei n°® 9.249, de 1995) e
534 (art. 49 da Lei n°® 8.981, de 1995) do RIR/99 sdo parte de um sistema de regime de
tributagdo, convivem harmonicamente, e dispdem sobre procedimento para apuracao do lucro
arbitrado.

Na realidade, o CARF majoritariamente em suas turmas ordindrias ja se
pronunciou nesse sentido:

ARBITRAMENTO DO LUCRO. DEDUCAO DE CUSTOS.
INAPLICABILIDADE DE COEFICIENTE.

A falta de apresentagdo de livros comerciais e fiscais, bem como
de documentacdo habil, toma vadlida a adoc¢do do arbitramento
do lucro da pessoa juridica e a impossibilidade da deducdo de
custos. O coeficiente ndo serd aplicado. (Acorddo n° 1201-
001.295, 1° Turma Ordinaria da 2 Cdmara da Primeira Secado,
sessdo de 21/01/2016, Relator Luis Fabiano Alves Penteado).
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ATIVIDADE IMOBILIARIA. LUCRO ARBITRADO. DEDUCAO
DO CUSTO.

As pessoas juridicas que se dedicarem a venda de imoveis
construidos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de
terrenos e a incorporag¢do de prédios em condominio terdo seus
lucros arbitrados, deduzindo-se da receita bruta trimestral o
custo do imovel devidamente comprovado. Conforme remansosa
Jjurisprudéncia desta Corte, as alteracdes na sistemdtica de
arbitrado perpetradas pelo art. 16 da Lei n° 9.249/95 ndo
implicaram em revogagdo do art. 49, da Lei n° 8981/95, tendo
em vista a especificidade das atividades exercidas. (Acorddo n°
1402-001.738, 2¢ Turma Ordinaria da 4 Camara da Primeira
Secdo, sessdo de 29/07/2014, Relator Leonardo de Andrada
Couto).

ARBITRAMENTO DE LUCROS. EMPRESAS IMOBILIARIAS.
MODALIDADE. COMPROVACAO DE CUSTOS.

As pessoas juridicas que se dedicarem a venda de imoveis
construidos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de
terrenos e a incorporag¢do de prédios em condominio terdo seus
lucros arbitrados, deduzindo-se da receita bruta trimestral o
custo do imovel devidamente comprovado (art. 534 do RIR/99).

Essa modalidade de arbitramento é especifica e obrigatoria para
as empresas imobiliarias, e permanece em vigor, ndo podendo
ser aplicada em conjunto com o arbitramento com base na
receita bruta conhecida.

“Custo do imovel devidamente comprovado”, nos termos do art.
534 do RIR/99, ¢ aquele para o qual se apresenta documentagdo
habil e idonea comprobatoria dos investimentos em
infraestrutura, ndo sendo possivel substitui-lo com meras
informagoes nas declaracoes de bens (que so tém valor se
acompanhadas desses documentos).

Reconhece-se o custo para o qual se apresentou comprovante de
pagamento de obra de infraestrutura em sede de recurso
voluntario. (Acorddo n° 1102-001.033, 2¢ Turma Ordinaria da 1°
Camara da Primeira Secdo, sessdo de 11/03/2014, Relator José
Evande Carvalho Araujo).

IRPJ. ARBITRAMENTO. ATIVIDADE IMOBILIARIA. CUSTO
DEVIDAMENTE COMPROVADO.

Caracterizada a existéncia de atividade imobiliaria, o
arbitramento do lucro deve ser procedido nos termos do art. 534,
caput e paragrafo unico, do RIR/99. As regras de apuragdo da
base de calculo do lucro arbitrado de que tratam os artigos 532
e 534 do RIR/99 ndo sdo aplicaveis simultaneamente.

As pessoas juridicas que se dedicarem a venda de imoveis
construidos ou adquiridos para revenda, ao loteamento de
terrenos e a incorporag¢do de prédios em condominio terdo seus
lucros arbitrados, deduzindo-se da receita bruta trimestral o
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custo do imovel devidamente comprovado (inteligéncia do caput
do art. 534 do RIR/99). Nas hipoteses em que o Fisco busca
aferir o custo dos imoveis vendidos e encontra resisténcia por
parte do fiscalizado, o qual, intimado e reintimado, deixa de
apresentar os documentos comprobatorios dos custos, inclusive
em sede de impugnagdo/recurso, far-se-a o langcamento com os
elementos de prova disponiveis, nos termos do art. 841, II, c/c
art. 845, II, ambos do RIR/99. (Acorddo n° 1402-001.425, 2¢
Turma Ordinaria da 4° Camara da Primeira Secdo, sessdo de
06/08/2013, Relator Fernando Brasil de Oliveira Pinto).

RECEITAS DA  ATIVIDADE  IM QBIL[ARIA. NAO
APRESENTACAO DOS LIVROS CONTABEIS E FISCAIS.
ARBITRAMENTO DO LUCRO

A ndo apresentacdo de livros e documentos da escrituracdo
comercial e fiscal autoriza o arbitramento do lucro.

No caso de receitas de vendas de imoveis - atividade imobiliaria-
o lucro arbitrado é a diferenca entre as receitas de vendas dos
imoveis  comercializados e  respectivos  custos/despesas
comprovados.

Quanto aos custos das unidades imobiliarias vendidas, e desde
que comprovados, devem ser deduzidos das respectivas receitas
de vendas, independentemente de estarem ou ndo escriturados.
(Acorddo n° 1802-001.247, 2° Turma Especial da Primeira
Se¢do, sessdo de 12/06/2012, Relator Nelso Kichel).

Nesse sentido, voto para restabelecer o arbitramento conforme efetuado pela
autoridade autuante.

Em face de todo o exposto, voto no sentido de julgar insubsistente a parte da
decisdo proferida no Acoérdao n® 1401-000.788 (e-fls. 347/358), pela 1* Turma Ordinaria da 4*
Camara da Primeira Secdo, na sessdo de 09/05/2012 que apreciou o recurso voluntario, nos
termos ao art. 78, Anexo Il do RICARF, e dar provimento parcial ao recurso especial da
Fazenda Nacional, para restabelecer o arbitramento efetuado pela autoridade fiscal com base
no artigo 534 do RIR/99.

(assinado digitalmente)
André Mendes de Moura
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