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A Causa dos Negécios Juridicos, a
Prevaléncia da Substincia sobre a Forma
e o Direito Tributdrio Brasileiro
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Advogado em Sio Paulo e no Rio de Janeiro.

Resumo

Através da distingdo conceitual entre a causa e o motivo dos negécios juri-
dicos, bem como pela observancia dos principios constitucionais tributarios,
o autor conclui pela impossibilidade de a aplicagao do principio da preva-
léncia da substancia sobre a forma, tal qual incorporado a pratica contabil
nacional por via reflexa da publicacao da Lei n°® 11.638/07, dar causa ao
nascimento das obrigagdes tributdrias patrimoniais.

Abstract

By means of the conceptual distinction between the objective cause (causa)
and the subconscious motive (motivo) of a given agreement, as well as for
observance of the constitutional principles applicable to taxation, the
author concludes that the application of the substance-over-form rule, as
indirectly incorporated into the national accountancy as of the advent of
Law n° 11.638/07, can not give rise to tax payment obligations.

1. Colocagao do Problema

O assunto revelado pelo titulo deste artigo nao € propriamente novo ja que,
em sua real esséncia, remonta a nobre e antiga discussao sobre os limites da liber-
dade de organiza¢io da vida privada em fun¢ao da menor onerosidade fiscal dos
atos e negocios juridicos que a componham.

Apesar de tal constatagio, a verdade é que entre nés a definicao precisa des-
ses limites estd longe de ser mansa. Alids, desde o advento da Lei Complementar
n® 104/01, portanto desde a inclusdao do paragrafo tnico no artigo 116 do Cédigo
Tributario Nacional (CTN)', o consenso sobre o assunto parece estar cada vez mais
distante, e isso em que pese em contrario a inegavel qualidade do acervo doutri-
nario ja produzido.

Também nao ha uniformidade na jurisprudéncia que fornega elementos para
assentar a discussdo. No que toca especificamente aos Conselhos de Contribuintes
do Ministério da Fazenda, o momento é de mutagao de uma jurisprudéncia tradi-
cionalmente consagrada. O entendimento que outrora era considerado “consoli-
dado”, e que era lastreado em respeitavel doutrina? e num rigor cientifico quase

' O que para alguns significou a consagragio de uma norma geral antielisiva, para tantos outros sig-

nificou apenas a explicita¢io de uma norma geral anti-simulagao.

2 Da qual Sampaio Déria e Alberto Xavier sao expoentes.
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inabalavel, cedeu espaco para uma atuagio cada vez mais casuistica e cada vez
menos apegada a densidade da doutrina que a justifica. Nao € raro, por exemplo,
que conceitos presentes em algumas decisoes® sejam evocados numa multiplicida-
de incontavel de sentidos, por vezes até contraditérios.

Seja como for que a jurisprudéncia caminhe, a verdade é que o contexto tri-
butario atual é de inseguranca para o contribuinte na medida em que o impede de
exercer sua livre iniciativa em bases razoavelmente previsiveis. Sobre a edificagao
de suas atividades, e a bem da verdade a mingua da Constituigdo, paira de forma
cadtica a possibilidade de que, no futuro, os atos e negocios que tenham sido pra-
ticados venham a ser desconsiderados e declarados inoponiveis ao Fisco, seja 14 qual
for o fundamento legal para tanto*.

Agregue-se a este cendrio de incabiveis incertezas mais um dado. Trata-se das
conseqiiéncias tributarias das alteragdes promovidas na Lei de Sociedades Andni-
mas (LSA) pela publicagao da Lei n°® 11.638/07, especialmente as alteracoes perti-
nentes ao capitulo reservado as demonstragoes financeiras.

Como ¢ sabido, as demonstracoes financeiras, assim como concebidas nos
termos originais da LSA, sempre serviram de paradigma da contabilidade das so-
ciedades empresariais e sempre representaram etapa importante do processo que
ultimaria por identificar o lucro tributavel (lucro real) de determinado periodo. De
forma que se nunca foi licito equiparar retratagio contabil e realidade juridica, pelo
menos sempre foi coerente afirmar que estes guardavam intrinseca relagio e con-
sideravel semelhanca.

Pois quer nos parecer, todavia, que a atual feicdio emprestada para a LSA, es-
pecialmente ao pardgrafo 2° e ao paragrafo 5° de seu art. 177, teve por conseqiién-
cia aprofundar o distanciamento até entdo existente entre essas duas realidades. Em
outras palavras: aquilo que, em tese, seria a representa¢io para fins comerciais de
uma dada realidade patrimonial ganhou vida prépria de tal forma que agora qua-
se ja nao guarda relagdo com a realidade que representa.

E o que decorre, por exemplo, da aplicacio dos principios contabeis consa-
grados pela pratica internacional e cuja adogao, por for¢a de previsao contida no
paragrafo 5° do art. 177, é necessaria. Diz o mencionado paragrafo:

“§ 5° As normas expedidas pela Comissao de Valores Mobiliarios a que se
refere o § 3° deste artigo deverdo ser elaboradas em consonancia com os
padroes internacionais de contabilidade adotados nos principais mercados
de valores mobiliarios.”

Dentre tantos principios que poderiam ser mencionados, um se destaca e
guarda maior relagdo com o escopo deste trabalho assim como denunciado pelo
titulo que o inaugura: a prevaléncia da substancia sobre a forma’.

» o« LR » o«

Como o conceito de “simulagiao”, “propésito negocial”, “fraude a lei”, “abuso de direito”, “abuso
de forma”, etc.

Sobre a necessidade da seguranca veja-se Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelo-
na: Ariel, 2001.

> Ou como preferem os contabilistas e a propria Comissao de Valores Mobilidrios (CVM): a prima-
zia da esséncia sobre a forma.
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Para a pritica contabil, referido principio é explicado nos seguintes termos®:
“para que a informacao represente adequadamente as transacoes € outros
eventos que ela se propoe a representar, é necessario que essas transagoes
e eventos sejam contabilizados e apresentados de acordo com a sua subs-
tancia e realidade econémica, e nio meramente sua forma legal. A essén-
cia das transagdes ou outros eventos nem sempre € consistente com o que
aparenta ser com base na sua forma legal ou artificialmente produzida (...)”

E dai suscitar-se a questao de saber quais as conseqiiéncias que a aplicagao

desse principio deve ou nao trazer para o campo das obrigagoes tributarias, espe-
cialmente quando considerada a causa (ou fungdo tipica) do negécio juridico que seja
elemento de determinado tipo tributario.

2. A Distinc¢ao entre Causa e Motivo dos Negdcios Juridicos

A plena compreensao do que se entende por causa e motivo dos negécios juri-
dicos pressupoe o esclarecimento do que seja negécio juridico.

José Carlos Moreira Alves’ define negécio juridico como “toda manifestagiao
de vontade que visa a um fim pratico que é tutelado pela ordem juridica”.

A seu turno, José de Oliveira Ascensdo® o compreende como um

“acto, pelo qual as partes escolhem elas préprias os efeitos juridicos a que
ficardo subordinadas. A lei acolhe quanto possivel estes efeitos queridos
pelas partes. Isto é assim porque um dos principios fundamentais das or-
dens juridicas que, com a nossa [a portuguesa], exprimem a mesma civili-
zacao, é o da autonomia privada.”

Em que pese em contrdrio as variagoes encontradas na doutrina sobre o con-
ceito de negdcio juridico’, importa ter presente apenas, pelo menos para os fins
deste trabalho, que o traco marcante de tal instituto é a autonomia privada facul-
tada pela lei. E em fungio do exercicio de tal autonomia que uma determinada si-
tuagdo integra-se a ordem juridica. Se o direito tutela os interesses decorrentes de
um contrato de compra e venda entre A e B relativo a um automével qualquer ¢é
porque A, antigo proprietario, resolveu convencionar com B, novo proprietario, a
transferéncia do direito de propriedade existente em sew patrimonio para o patrimonio de B'°.

Superada essa consideragao necessaria passemos, entao, a distingao entre a
causa e o motivo do negdcio juridico.

Nas palavras de Moreira Alves'!, que pela clareza merecem transcri¢ao:

“a causa de um negécio juridico difere dos motivos que levaram as partes
a realizd-lo. Com efeito, a causa se determina objetivamente (¢ a fungao

Cf. item 35 do Pronunciamento Contébil Basico aprovado pela Deliberagio CVM n° 539/08.

" Direito Romano. Volume I, 132 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 151.

8 O Direito. Introdugdo e Teoria Geral. 13* ed., ref. Coimbra: Almedina, 2005, p. 19.

Sobre as quais veja-se Antonio Junqueira de Azevedo. Negdcio Juridico. Existéncia, Validade e Eficdcia,
Sao Paulo: Saraiva, 2002.

Nesse passo convém relembrar a ligao de Pontes de Miranda, citado por Branddo Machado (em seu
“Breve Exame Critico do art. 43 do CTN”. Imposto de Renda, Conceitos, Principios e Comentdrios, Sao
Paulo: Atlas, 1996, p. 95) de que nio sao os bens que compdéem o patrimoénio, mas os direitos so-
bre eles. De forma que nao se pode dizer que a casa A é elemento do patriménio de alguém, ja que
no patriménio, como universalidade de direito que ¢, s6 existem direitos e obrigagoes.

" Op. cit., p. 153.
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econdmico-social que o direito objetivo atribui a determinado negécio ju-
ridico); ja o motivo se apura subjetivamente (diz respeito aos fatos que in-
duzem as partes a realizar o negécio juridico). No contrato de compra e
venda, a causa é a permuta entre a coisa e preco (essa é a func¢ao econémi-
co-social que lhe atribui o direito objetivo; essa € a finalidade pratica a que
visam, necessaria e objetivamente, quaisquer que sejam os vendedores e
quaisquer que sejam os compradores); os motivos podem ser infinitos (as-
sim, por exemplo, alguém pode comprar uma coisa para presentear com
ela um amigo). (...) A distin¢ao entre causa e motivo é importante porque,
em regra, a ordem juridica ndo leva em consideragio o altimo.”

Assim, enquanto a causa é a funcao tipica de um dado negdcio, o motivo é a
razao metajuridica que induziu a sua celebragao.

Com exceg¢do dos negécios juridicos abstratos (ou formais)'?, para todos os ou-
tros a existéncia de causa é necessaria para producao de efeitos juridicos. Nesse
sentido € esta (a causa) que diferencia os varios negécios juridicos tipificados na
legislacao brasileira.

E por isso, por exemplo, que nio se pode querer transferir o direito real de
propriedade sobre um terreno mediante a celebragdo de um contrato de seguro,
cuja causa ndo guarda qualquer rela¢do com o fim desejado (i.e., concretizar a
transferéncia do direito de propriedade do patriménio de A para B). Da mesma
forma, nio é possivel celebrar um contrato de matuo com o fito de juridicamente
outorgar poderes a outrem para que, em seu nome, pratique atos ou administre
interesses (causa do contrato de mandato).

Note-se, todavia, que a concepg¢ao imediatamente precedente nao nega a pos-
sibilidade de num determinado caso a razao para a celebragio do negécio juridico
(0 seja, o seu motivo) ignorar conscientemente ou extrapolar a fungao tipica de de-
terminado negdécio. Nao é isso. Isso é possivel e ocorrerd, dentre outras situagoes,
quando as partes visarem, mediante a celebragdo de um negoécio juridico, atingir
fins diversos dos que representam a estrutura tipica daquele esquema negocial”. E o caso
do negécio juridico indireto, por exemplo. O que se afirma, em realidade, é que
nao é o motivo do negécio o elemento determinante de suas conseqtiéncias juridicas'*.
Tampouco o efeito factual (em oposicao ao efeito juridico) que dele advenha. Dois casos
economicamente semelhantes nao possuem, necessariamente, o mesmo contetido
juridico. Esse tltimo caso € o que se passa, por exemplo, quando se compara aquele
que detém cinqiienta reais na sua esfera patrimonial em funcao de servicos que
tenha prestado daquele que detenha os mesmos cinqiienta reais, mas em fungao de,
para a empresa que trabalhe, ter que dirigir-se ao banco para pagar contas'. Re-

2 Idem.

1% Cf. Alberto Xavier. Tipicidade da Tributagao, Simulagio e Norma Antielisiva, Sao Paulo: Dialética, 2002,
p- 59. No nosso sentido, os “fins diversos” mencionados pelo autor nao sao propriamente fins juri-
dicos, j4 que, como veremos e em regra, s6 a causa ¢ capaz de produzir efeitos juridicos.

Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira. “Pro Meméria’ de Palestra sobre ‘Planejamento Tribu-
tario: Limites Objetivos e Oponibilidade ao Fisco”, no I Congresso IBDT/AJUFE de Direito Tributdrio
Brasileiro. Texto publicado em http://www.marizsiqueira.com.br/.

Note-se que o tnico dado que possibilita a diferencia¢ao dessas duas realidades é o dado juridico.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 22 211

pita-se: ndo € a constatacao de que duas situagdes possuam, sob determinado as-
pecto, identidade fdtica que as aproxima juridicamente. E os exemplos se multipli-
cam.

Em suma, o que se defende é que é sempre a causa do negécio juridico a de-
terminante de seus efeitos'®.

3. O Principio da Prevaléncia da Substancia sobre a Forma

Tem-se atribuido!” o surgimento da doutrina da prevaléncia da substancia
sobre a forma ao leading case americano Gregory vs. Helvering, de 1935'5. Aquela
ocasido estava em julgamento a legitimidade de uma operacao de reestruturagio
empresarial que tinha como tinico propésito viabilizar a transferéncia de certas agoes
sem a incidéncia do imposto sobre a renda aplicavel ao pagamento de dividendos.

Grosso modo'? o contribuinte detinha cem por cento das ac¢oes de determi-
nada Companhia A que, por sua vez, detinha mil agoes da Companhia B. Com o ob-
jetivo de passar a deter diretamente as mil agoes da Companhia B, mas sem desejar
que isso implicasse pagamento de dividendos pela Companhia A, o contribuinte
constituiu uma terceira pessoa juridica, a Companhia C, que passaria entdo a deter
as mil agbes antes detidas pela Companhia A. Dias apés a transferéncia das agoes
para a Companhia C esta Gltima foi extinta e o seu capital (as mil agoes da Compa-
nhia B) foi devolvido ao contribuinte. De forma que, diferentemente do que nor-
malmente teria ocorrido (i.e., a liquidacao das agoes da Companhia B e conseqiien-
te pagamento de dividendos pela Companhia A para o contribuinte), a transferén-
cia das ag¢oes para o patrimoénio do contribuinte ocorreu sem a incidéncia da tri-
butagdo aplicavel aos dividendos que teriam sido pagos. No caso haveria tdo-somen-
te a incidéncia do imposto sobre a renda aplicavel ao eventual ganho de capital
experimentado pelo contribuinte quando da liquidacao das a¢oes da Companhia B.

Tendo em vista que o efeito pratico da transagao realizada era igual ao que
teria sido obtido através de uma distribuigao de dividendos, o Fisco americano pre-
tendeu tributa-la como se de distribuicio de dividendos se tratasse e o caso resul-
tou no conhecido contencioso.

Na decisao do caso, os magistrados da Supreme Court americana levaram em
consideracao a efemeridade da existéncia da pessoa juridica criada para, interpre-
tando o conceito de reestruturagao empresarial existente na legislacio americana,
desconsiderar os efeitos juridicos de sua criacao. Teria sido a falta de propésito ne-
gocial da operagao que levou os magistrados a conclusio de que a forma adotada
pelo contribuinte nao passava de uma forma elaborada e tortuosa de transferir a proprie-
dade das agoes®.

Ressalvadas, evidentemente, as hipéteses de simulagao absoluta e simulagdo relativa.

17 Cf. Joao Décio Rolim. Normas Antielisivas Tributdrias, Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 142; J. L. Salda-
nha Sanches. Os Limites do Planeamento Fiscal. Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comuni-
tdrio e Internacional, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 74.
http://caselaw.]p.findlaw.com/cgi-bin/getcase.pl?court=us&vol=293&invol =465, acessado em 1° de
setembro de 2008.

Para mais detalhes sobre o caso concreto veja-se Jodo Dacio Rolim, op. cit., p. 160.

“(...) was in fact an elaborate and devious form of conveyance masquerading as a corporate reor-
ganization, and nothing else”.
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Disso se conclui que a desconsideragiao da forma juridica e a consideracio da
substancia econdmica dos fatos em causa, antes de ter sido empregada como regra
geral, foi entendida como excepcional, eis que a descaracterizagao da transagao
como uma reestruturagao empresarial foi justificada pelo fato de a criagdo da pessoa
juridica nao ter tido qualquer outro propésito senao o de economizar a tributagio
incidente sobre os dividendos. Nao fosse assim, os magistrados ndo teriam reco-
nhecido expressamente a existéncia da regra segundo a qual o motivo de econo-
mizar tributos na escolha das formas juridicas decorre de lei (muito embora nao
fosse aplicavel ao caso que estava sendo julgado): “the rule which excludes from
consideration the motive of tax avoidance is not pertinent to the situation (...)”.

Assim, diferentemente do que se pode imaginar a primeira vista, o conteido
do principio da prevaléncia da substancia sobre a forma como revelado pela deci-
sao ndo advogava pela simples interpretacio econoémica dos fatos. Tanto é que,
curiosamente, o proprio juiz responsavel pela aplicagdo do conceito nessa decisao
(Learned Hand J.) interpretava o precedente Gregory vs. Helvering como mais um
caso de simulagao?®!.

Se o que se disse acima ¢ verdade, entdo é for¢oso concluir que o principio
da prevaléncia da substincia sobre a forma, assim como comumente extraido do
caso Gregory vs. Helvering, apresenta feicio bem diversa daquele aparentemente
incorporado a pratica contabil nacional.

Enquanto a aplicagao do principio no contencioso depositou na falta de pro-
pdsito negocial da operagao o motivo determinante da desconsideracao da forma
juridica adotada, quer nos parecer que o principio “equivalente” da pratica conta-
bil assim ndo o faz porquanto simplesmente defenda que “é necessirio que essas
transagoes e eventos sejam contabilizados e apresentados de acordo com a sua subs-
tancia e realidade economica, € ndo meramente sua forma legal”.

E dizer: enquanto a aplicagio do principio da substancia sobre a forma no
classico leading case parece ser excepcional, o principio incorporado a pratica con-
tabil recomenda que seja regra.

Disso quer nos parecer ainda ser possivel falar em dois principios da preva-
léncia da substancia sobre a forma.

O primeiro, aquele aplicavel no caso Gregory vs. Helvering, que traz em seu bojo
o conceito de propdsito negocial e que caminha no sentido de que as formas juridi-
cas so nao devem ser observadas caso tenham sido praticadas sem qualquer propdsito
negocial. Conceito esse que, alids, é por vezes assemelhado com o conceito de simu-
lagao, mas com ele nao deve ser confundido. Nao sob uma perspectiva técnica-le-
gal.

E um segundo, contemplado no pronunciamento contdbil que se reproduziu
no inicio, que recomenda a absoluta desconsideragao das formas juridicas adota-
das na medida em que obriga a contabilizagao das transag¢oes de acordo com a sua
substancia e realidade econdmica, tenham as formas juridicas sido adotadas com ou sem
propdsito negocial.

E bem verdade que em ambos os casos hi o sobrepujamento do contetdo eco-
noémico sobre a forma juridica, de forma que é possivel reduzi-los a um tinico enun-

2l Cf. Joao Décio Rolim, op. cit., p. 162.
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ciado comum. Contudo, na medida em que para o primeiro conceito tal sobrepu-
jamento ndo é regra, enquanto que para o segundo é, também seria possivel clas-
sifica-los em fungdo de sua intensidade como, respectivamente, conceito restrito €
conceito alargado de prevaléncia da substancia sobre a forma.

Os dois conceitos sdo de real interesse para o deslinde do assunto quando
observado sob uma perspectiva mais ampla. Contudo, para os limites deste traba-
lho € o segundo conceito que mais nos interessara. Tanto porque € esse conceito
que, tendo sido adotado como paradigma contabil por via reflexa da publica¢ao da
Lei n° 11.638/07, pode naturalmente dar causa as ddvidas quanto ao nascimento
das obrigacdes tributdrias patrimoniais.

4. A Aplicacao do Principio da Prevaléncia da Substancia sobre a Forma no
Direito Tributario Brasileiro

Em face das consideragoes precedentes, é chegada a hora de cotejar os con-
ceitos explicitados acima com o contetido do Direito Tributario positivado no Bra-
sil.

Antes disso, contudo, uma tltima observacio merece ainda ser feita.

Abstrai-se de nossa discussao a aplicacao do conceito, restrito ou alargado, de
prevaléncia da substancia sobre a forma para o caso de negécio juridico simulado,
assim como definido pelo Cédigo Civil brasileiro® aquele que (i) aparentar confe-
rir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se confe-
rem, ou transmitem; (:z) contiver declaracido, confissao, condi¢io ou clausula nao
verdadeira; ou (iz) seja lastreado em instrumento particular antedatado ou pés-
datado. E que como para esses casos a propria Lei civil prevé a pecha da nulidade,
a desconsideragao da forma juridica simulada para consideragao da substancia eco-
noémica em fungao da aplicacao do principio da prevaléncia da substancia sobre a
forma ¢ discussdo que nao se colocaria.

Como se disse no item anterior, a discussdo sobre o conceito subjacente ao
principio da prevaléncia da substancia sobre a forma, ainda que em sua concepgao
restrita, teria sido explorado pela primeira vez nos Estados Unidos da América, pais
que como sabemos adota a common law como subsistema do sistema juridico oci-
dental.

Diferentemente do que ocorre nos paises que adotam a civil law, como o Bra-
sil, nao é a lei que para os paises da common law desempenha a fungao de garantir
a seguranca e formar a base da ordem juridica, mas o precedente (precedent rule).
Nesses paises as leis (ou statutes) tém papel secundario, quase que descritivo daquilo
que seja o Direito comum (na sua origem, o Direito comum aos povos da Inglaterra®).

Para Oliveira Ascensao®, essa preferéncia pelo precedente nos paises da com-
mon law derivaria

“nao s6 do empirismo do povo britanico, como da desconfianc¢a que ele
mantém em relagdo a lei. A lei aparece-lhe como a arma preferida dos ti-

2 Art. 167.
# Cf. José de Oliveira Ascensao, op. cit., p. 156.
2 0p. cit., p. 159.
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ranos, enquanto que a estrutura¢io de um conjunto estavel de principios
lhe traz a melhor barricada contra as arbitrariedades do Poder.”

Conseqtiéncia disso é que a técnica desenvolvida nesses sistemas assenta em
premissas totalmente diversas das técnicas aplicaveis aos paises cujo sistema deri-
ve do sistema romanistico. Que, pela concepg¢ao diametralmente diversa que ado-
tam, depositam justamente na lei a salvaguarda das liberdades individuais.

Seja como for, a verdade é que com o passar do tempo os dois subsistemas
desenvolveram conceitos e institutos que nao encontram correspondéncia no ou-
tro subsistema com que seja comparado.

E justamente o que ocorre com o conceito de propriedade, e que desempenha
um importante papel para a compreensio e convencimento sobre o assunto que
aqui se discute. Afinal, grande parte da discussao sobre a prevaléncia da substan-
cia sobre a forma diz respeito a identificagdo dos elementos que efetivamente com-
ponham a esfera patrimonial do particular.

Enquanto que via de regra para a civil law o conceito de propriedade impor-
ta num carater unitario e que representa um direito exclusivo, ndo comportando a possi-
bilidade de propriedades concorrentes®®, para a common law este comporta a sua decom-
posi¢ao num feixe de direitos, de forma que uma dada coisa pode ser objeto de di-
versos direitos por parte de diferentes individuos, nao concentrando mais a relagao de pro-
priedade entre wma pessoa e a coisa em si, mas na relagao entre diversas pessoas que tém como
objeto as coisas, tanto do ponto de vista econdmico quanto juridico®.

E por isso que nos paises que adotam a common law é possivel falar em proprie-
dade juridica (legal ownership) em contraste com a propriedade econdomica (economic
ownership). E também por isso que figuras como os trusts sio, via de regra, reconhe-
cidas nos paises de common law mas nao nos paises de civil law. £ que nao concebe-
mos tal segregacao. Alids, falar em propriedade juridica entre nds € incorrer em pleo-
nasmo, ja que toda propriedade é sempre juridica. Também é por isso que falar em
propriedade econdomica no contexto da civil law também é incorreto, porque a defini-
¢ao do que seja propriedade é sempre juridica?.

Outra observagio que merece ser destacada é a de que na common law nao ha
comumente a tipificacao dos negécios juridicos. A sua conceituacao, quando exis-
tente, tem fungao reveladora ou de consolidagio daquilo que resulta dos preceden-
tes. No nosso sistema nao é assim. Bem pelo contrario, alids. A tipificacao dos ne-
gbcios juridicos é elemento fundamental para a identificagio dos efeitos e regras
juridicas aplicaveis a um determinado caso e, portanto, para assegurar a seguran-
¢a das relacoes sociais.

Por tudo o que se disse € insustentavel simplesmente transplantar para o nosso
sistema o conceito, restrito ou alargado, de prevaléncia da substincia sobre a for-
ma. Especialmente para o campo das obrigacées tributarias, onde vigora o princi-
pio da reserva absoluta de let.

Cf. Fabio K. Comparato, apud Joao Décio Rolim, op. cit., p. 256.
% Cf. Joao Diacio Rolim, op. cit., p. 255.
7 Nesse sentido, J. L. Saldanha Sanches, op. cit., p. 59.
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Como observa Alberto Xavier®

“reserva absoluta significa a exigéncia constitucional de que a lei deve con-
ter ndo s6 o fundamento da conduta da Administragao, mas também o pro-
prio critério de decisdao do 6rgdo de aplicacao do direito no caso concreto,
ao invés do que sucede na ‘reserva relativa’, em que muito embora seja in-
dispensavel a lei como fundamento para as interven¢des da Administracao
nas esferas de liberdade e de propriedade dos cidadaos, ela nao tem que
fornecer necessariamente o critério de decisao no caso concreto, que o le-
gislador pode confiar a livre valora¢ao do 6rgao de aplicagio do direito,
administrador ou juiz”.

E prossegue o culto professor portugués?® afirmando que

“[a] exigéncia de ‘reserva absoluta’ transforma a lei tributaria em lex stricta
(principio da estrita legalidade), que fornece ndo apenas o fim, mas tam-
bém o contetido da decisao do caso concreto, o que se obtém por mera
dedugao da propria lei, limitando-se o 6rgao de aplicacao a subsumir o fato
na norma, independentemente de qualquer valoragio pessoal”.

Ora, diante de tal constatacao é necessario concluir que no nosso sistema ¢é
vedado ao Judiciario ou a Administracao superar a forma juridica de um negécio
juridico nao simulado através da aplicagio do principio da prevaléncia da substan-
cia sobre a forma. Ou, da mesma forma, que ¢ vedado ao Judicidrio ou a Adminis-
tragao aproveitar o resultado da contabilizagao que tenha sido feita com a obser-
vancia do mencionado principio para daf extrair efeitos para o campo das obriga-
¢oes tributarias. Afinal, tenha-se presente que a forma juridica que deve ser descon-
siderada pela contabilidade através da aplicagdo do principio da prevaléncia da
substancia sobre a forma €, exatamente, a sua substincia para o Direito (na medi-
da em que € reveladora de sua causa).

Ou seja: para o Direito, pelo menos para o Direito como concebido pela civil
law, a substancia de um negécio juridico é, justamente, a sua forma. Assim enten-
dida a forma como resultado da causa que lhe é subjacente. De forma que quando a
contabilidade pretende que a substancia deva ser revelada, em realidade, preten-
de nao outra coisa sendo que os efeitos econdmicos do negécio juridico sejam re-
velados, independentemente da forma que assumam. Isto é, independentemente dos
reflexos juridicos a que dao causa.

Frise-se que ndo se nega aqui a utilidade que tal procedimento possa ter para
outros fins (como se reconhecera abaixo). O que, em nossa opinido, nio é possivel
¢ que a desconsideragdo dos reflexos juridicos de determinado negécio, ou a con-
sideracao dos seus reflexos econémicos (o que da na mesma), surta efeitos no cam-
po das obrigacoes tributdrias. E nem se diga que essa conseqiiéncia teria sido ago-
ra autorizada pela referéncia que a Lei n® 11.638/07 fez as praticas contabeis in-
ternacionais.

Entender de tal forma seria ao mesmo tempo subverter a ordem de valores
consagrados pela Constitui¢do, em flagrante desprestigio do principio da legalida-

3 0p. cit., p. 17.
2 Idem.
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de®, e emprestar a contabilidade uma fun¢ao que nio lhe é prépria: a de criar os
negacios juridicos.

No primeiro caso porque no campo das obrigac¢des tributarias o Estado deve,
antes de prestar contas ao International Accounting Standards Board - IASB, prestar
contas ao Sistema Tributario Nacional assim como plasmado na Constitui¢io Fe-
deral.

No segundo, porque a contabilidade nao deve criar nada, mas apenas retra-
tar os fatos. Ricardo Mariz de Oliveira®!, muito embora discursando sobre o con-
ceito de receita, € elucidativo quanto ao carater instrumental ou adjetivo da conta-
bilidade:

“(...) Ademais, tenha-se presente que receita nao é um conceito contébil,
mas, sim, um conceito juridico, o que nao comporta qualquer davida por-
que a contabilidade ndo cria os fatos, mas tem por objetivo constatar a sua
existéncia, interpretd-los como eles sao e registra-los pelo método e pela
linguagem das partidas dobradas. Em outras palavras, a contabilidade nao
cria coisa alguma, muito menos direitos (portanto, também as receitas),
devendo simplesmente refletir fielmente a realidade fenoménica, inclusi-
ve como ela esta afetada pelo direito, cuja realidade ¢ exterior aos registros
contdbeis, tanto quanto as imagens retratadas numa fotografia sao exter-
nas ao papel fotografico (...). Isto significa que uma receita nao deixa de ser
receita por ter sido contabilizada em alguma outra conta que nao a de re-
ceita, tanto quanto um ingresso ou entrada que ndo seja receita nao passa
a sé-lo exclusivamente por ter sido creditado a conta de receita, qualquer
que seja o motivo desse langamento contabil, derive ele de engano do con-
tabilista ou de atendimento a alguma regulamentacao prépria do setor de
atividade em que a pessoa juridica esteja atuando.”

A corroborar tal conclusao depoe o fato de que as novas diretrizes contabeis
veiculadas pela Lei n°® 11.638/07 s6 sao aplicaveis, pelo menos de forma obrigaté-
ria, as companhias e as sociedades de grande porte, decerto em funcao da necessidade
de que tais pessoas possuam demonstracoes financeiras de facil comparacao com
as demonstragoes financeiras das pessoas juridicas presentes nos diferentes mer-
cados internacionais®. O que em tese permite, num cenario de investimentos glo-
bais, uma melhor decisdo por parte do investidor.

Se nao entendéssemos assim, entao teriamos de concluir que para contribuin-
tes que possuissem a mesmissima capacidade econdmica (assim como revelada pela
pratica de determinado negdcio juridico), mas estivessem em situagdes distintas
apenas quanto a obrigatoriedade de obediéncia das novas normas contdbeis, seriam
possivelmente aplicaveis conceitos juridicos totalmente diversos. E o que ocorre-
ria, por exemplo, com o conceito de lucro real para fins de incidéncia do imposto
sobre a renda das pessoas juridicas (IRP]). Para aqueles nio sujeitos ao novo trata-

% Cf. Ricardo Mariz de Oliveira, op. cit., p. 3.

“Incidéncia e Apuragao da Cofins e da Contribui¢ao ao PIS” in Roberto Quiroga Mosqueira, Fer-
nando Aurélio Zilveti e Eurico Marco Diniz de Santi (org.), Tributagdo do Setor Comercial, Sao Paulo:
Quartier Latin/FGV, 2005, pp. 303 e 304.

O que pressupde a fungibilidade dos critérios contdbeis adotados na sua formacao.
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mento dispensado pela LSA este (o lucro real) continuaria sendo aquele extraido
da disciplina prevista pelo Decreto-lei n® 1.598/77. Enquanto que para os demais
casos o IRP] passaria a incidir sobre uma base de célculo identificada a partir dos
novos critérios contabeis, o que inegavelmente teria reflexos consideraveis e, em
nossa opinido, representaria uma frontal inobservéancia do principio da isonomia.
Afinal, o critério de discrimen erigido como fator de desigualagio™ teria sido o fato de
a pessoa juridica ser constituida sob a forma de companhia ou ser qualificada como
sociedade de grande porte™.

Talvez tenha sido em fung¢do de todas essas observagoes que o paragrafo 7°
da Lein® 11.638/07 preferiu explicitar aquilo que decorreria naturalmente de uma
interpretagio sistematica do Direito positivo brasileiro. Preceitua tal paragrafo:

“[o]s lancamentos de ajuste efetuados exclusivamente para harmonizagio
de normas contabeis, nos termos do § 2° deste artigo, e as demonstragoes
e apuragoes com eles elaboradas ndo poderao ser base de incidéncia de impostos
e conlribuigoes nem ter quaisquer oulros efeitos tributdrios” (grifos apostos).

Por fim, a estas razbes substanciais acrescente-se outra, de carater formal, que
também conduz a conclusdo no sentido de se negar a repercussao tributaria da
aplicacao do principio da prevaléncia da substancia sobre a forma. Trata-se da ob-
servancia as disposi¢oes da Lei Complementar n® 95/98.

O art. 9° da LC n° 95/98 preceitua que a revogacao de qualquer disposicao
legal deve ser feita de modo expresso, ficando vedadas, a nosso ver, as revogacoes
tacitas originalmente previstas no art. 2° da Lei de Introdugao do Cédigo Civil
(LICC).

Assim, enquanto as disposigdes legais pertinentes, por exemplo, a apuragiao
do lucro real da pessoa juridica; ao conceito de propriedade; ao conceito de arrendamen-
to mercantil; e assim por diante, nao forem objeto de altera¢do legislativa especifica
nao serd licito ignorar os efeitos juridicos que tais conceitos irradiem para consi-
derar, a fim de fazer incidir a tributacao, os efeitos econdémicos que de certa forma
revelem®.

5. Consideracoes Finais

Superadas as razdes que, a nosso ver, exigem a conclusao no sentido da im-
possibilidade de extragao de efeitos tributarios da aplicaciao do principio da preva-
léncia da substancia sobre a forma, assim como contemplado pelo ja mencionado
Item n° 35 do Pronunciamento Contébil Bésico®®, trés dltimas observagdes ainda
merecem ser consignadas.

A primeira delas é que é nosso entendimento que nem mesmo se o principio
da prevaléncia da substancia sobre a forma for considerado em face da norma con-
tida no paragrafo tnico do art. 116 do CTN, a desconsideragio dos efeitos juridi-

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello. Conteiido Juridico do Principio da Igualdade. Sao

Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.

- Art. 3° da Lei n°® 11.638/07.

% Nesse sentido veja-se Ricardo Mariz de Oliveira. “Breves Comentarios sobre a Lei n. 11638 e suas
Implicagdes no Ambito Tributario”. Texto publicado em http:/Awww.marizsiqueira.com.br/.

% Aprovado pela Deliberagao CVM n° 539/08.



218 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 22

cos dos negdécios nao simulados seria possivel. E grosso modo isso é assim seja em
fungao do prestigio do principio da reserva absoluta de lei, que ndo permite a con-
cepgao de uma norma geral antielisiva; seja pela interpretagao técnica do que seja
dissimulagdo; ou, por fim, seja pelo fato de que tal norma nao foi ainda objeto de
devida regulamentagao.

A segunda é que a discussdo do tema objeto deste trabalho ha de ser feita le-
vando-se em consideragio o papel que atualmente é desempenhado pela Adminis-
tragao fazendaria brasileira. E inegavel a ingeréncia do Fisco brasileiro na elabo-
ragao das normas tributdrias de competéncia do Legislativo e, o que € tao perigo-
so quanto, a supervalorizagao das normas veiculadas por instrumentos que deve-
riam servir, em sua esséncia, apenas para a regulagio burocratica daquilo que pela
Lei foi determinado. De forma que conceber a flexibiliza¢do da histérica rigidez
pertinente ao Direito Tributario ¢ manobra que nos parece, para além de injuridi-
ca, inconveniente. Principalmente diante desse inegavel exercicio cumulativo pelo
Poder Executivo das fungoes de administrador e de legislador tributério, qual bi-
fronte Jano nas palavras de Alberto Xavier?’.

A terceira, e Gltima observacao, é que outros remédios existem em socorro do
legislador para coibir aquilo que no plano axioldgico seja por ele entendido como
abuso de forma na utilizacao dos negdcios tipicos. Assim, ao invés de ter de langar
mao de uma interpretagao torta de um principio cuja formacao nao guarda qual-
quer pertinéncia com o nosso sistema tributdrio constitucional, o legislador pode
simplesmente equiparar expressamente, alravés de lei, negdcios que, em sua origem,
teriam tratamento juridico distintos (em funcao das causas distintas que possuam).
Dessa forma, em que pese a atuagao legislativa casuistica, a verdade é que a aplica-
¢ao de uma politica fiscal socialmente adequada respeitaria o principio da legali-
dade em sua inteireza e pugnaria, portanto, pelo necessario prestigio da Consti-
tuigao.

0p. cit., p. 155.



