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O DIREITO TRIBUTARIO E A SUA RELACAO
COM OUTROS RAMOS DO CONHECIMENTO
E COM O DIREITO PRIVADO

VALTER DE SOUZA LOBATO

FERNANDO DANIEL DE MOURA FONSECA

1 Introdugao

Um dos mais desafiadores temas envolvendo o direito tributdrio
diz respeito  sua relagdo com outros ramos do direito (com especial
dedtague para o direito privado) e do conhecimento (como € o caso da
contabilidade e da economia). A questdo ndo deve causar perplexidade
ao intérprete, afinal, o direito tributdrio vale-se de fatos juridicos com
contetido econdmico, muitas vezes objeto de expressa defini¢do em seu
sistema de origem. O desafio estd em determinar qual a exata dimenséo
da influéncia dessa definicdo sobre o direito tributario, especialmente
em razdo das particularidades das regras e dos principios que definem
a competéncia tributéria e que regulam o Sistema Tributario Nacional.

Nesse contexto, o intérprete precisa ter em mente que o direito,
apesar de criar a sua propria realidade,’ ndo afasta ou desconhece a
realidade construida por outros sistemas, com os quais mantém intensa
relagdo. E ndo é preciso que haja norma expressa dispondo nesse
sentido, o que decorre diretamente da Teoria dos Sistemas.? Ainda que
- todo sistema pressuponha um fechamento operacional (produgao de
contetido com base nele préprio), ele permanecera aberto em termos
cognitivos, recebendo e processando as influéncias do ambiente no qual

1 “[..] como a interpretagio abrange também os fatos, o intérprete os reconforma, de modo
que podemos dizer que o direito institui a sua propria realidade. Dai a importéncia do
relato dos fatos (narrativa dos fatos a serem considerados pelo intérprete) para a inter-
pretagdo.” GRAU, 2009.

2 A esse respeito, ver: DERZI, 2009.
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estiver inserido. Alias, para que o Direito ndo se perca na evolugéo dos
fatos sociais, ele deve ser sistémico, operacionalmente fechado, mas
cognitivamente aberto.?

Tbrres é claro ao afirmar que:

A‘autonomia’ do sistema juridico total constitui sua clausura organizati-
va, ou melhor, o fechamento operacional do mundo juridico, em relagdo
ao mundo das coisas (meio envolvente), porque as fontes do direito
sdo também ‘juridicas’. Somente a ideia de unidade pode conferir uma
organizagio suficiente para permitir o carater distintivo do direito. Nao
hé direito fora do direito (autorreferéncia). Assim, o direito s6 existe en-
quanto sistema de comunicagdo normativa, dotado de possibilidade de
autorreprodugdo dos seus elementos. Isso evita qualquer possibilidade
de entrada no sistema de normas proprias de outros subsistemas sociais
(normas éticas, religiosas, econ0micas, etc.), ou mesmo os proéprios fatos,
in concreto. Normas extrajuridicas sé adquirem validade juridica se, ap6s
um juizo de valor sobre a respectiva relevancia juridica, forem subme-
tidas aos critérios de formagdo admitidos pelo sistema, internamente,
0 que permitird, em seguida 4 consequente selegao pelo codigo binrio,
a sua entrada, saida ou permanéncia no sistema (introdugao, desuso,
ab-rogacéo e revogagio de enunciados normativos).*

Por meio do referido fechamento operacional impede-se que
normas de outros subsistemas sociais ingressem diretamente no or-
denamento juridico sem que tenham sido introduzidas por meio de
procedimento préprio. A relevincia juridica dependerd de uma prévia
juridicizacao.

Assim, os limites da interacdo entre sistemas diversos remontam
a opgdo do legislador que pode, a seu critério, reconhecer, em maior
ou menor grau, o espectro de influéncia de conceitos’e qualificacOes
adotadas por outros subsistemas do direito ou até por outras ciéncias,
desde que respeite os limites & competéncia e ao poder de tributar
previstos na Constituicio.

Com isso, queremos dizer que o legislador, ao criar a regra
juridica, pode alterar os “fendmenos da realidade social”,’ mas nada
impede que apenas os transforme em direito positivo, conservando
as suas caracteristicas originais. Por 6bvio, ainda que assim o faga,
transformard em direito o que antes ndo era. E é no direito tributario

3 TORRES, 2003. p. 40.
4 Ibid., p. 40.
5 BECKER, 2010. p. 79.
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que essa interacio se apresenta de forma mais intensa, uma vez que a
integralidade das materialidades eleitas pela Constitui¢do como pas-
siveis de incidéncia da tributagio consiste em previsdes de fatos com
contetido econdmico. Nabais observou a particularidade do assunto
em matéria tributaria ao sustentar que:

O mais importante ponto de contacto entre estes dois ramos de direito
reside, no entanto, no facto de o direito fiscal ligar, por via de regta, a
obrigagéo de imposto  pratica de atos, ao exercicio de actividades ou
ao gozo de situa¢des que se apresentam disciplinadas enquanto tais
pelo direito privado [...}.6

Assim, é preciso reconhecer que o direito tributario interage com
outros ramos do direito e até mesmo com outras ciéncias de forma in-
tensa. Essa premissa precisa estar suficientemente clara, pois representa
o ponto de partida para a definicdo dos limites da referida interacéo.

2 O posicionamento da doutrina

Y. Do ponto de vista doutrindrio, diferentes posi¢des buscaram
definir os limites da influéncia de conceitos oriundos de outros ramos
do direito e de outras ciéncias sobre a definicdo do fato gerador da
obrigacao tributaria.”

Em primeiro lugar, pode-se citar a corrente que prega a autono-
mia funcional do direito tributario (ou liberdade de qualificagdo). Para
seus seguidores, a lei tributaria (ainda que omissa) nao incorporaria
os conceitos de outros ramos do direito ou de outras ciéncias, que
deveriam ser previamente desconsiderados. Em qualquer hipotese,
a norma tributéria deveria ser interpretada tendo como referéncia os
efeitos econdmicos dos negdcios juridicos praticados, sem qualquer
espécie de subordinacgdo aos conceitos oriundos de outros sistemas.

¢ NABAIS, 2010. p. 84.

Para muitos, a discussdo sobre a ‘autonomia’ do direito tributario estaria superada no
debate dogmatico e ndo teria qualquer utilidade no presente. Mas, agindo assim, esquecem
que esta dista de ser uma questdo meramente académica. Na sua base, encontram-se
todas as suas perplexidades sobre o relacionamento entre as normas de direito tributdrio
e as normas de outros ramos do direito, como aquelas de direito privado, do direito
administrativo, etc., que se vdo refletir na prépria aplicagio do direito tributdrio.”
TORRES, 2003. p. 31.
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Vale conferir a explicacio de Torres:

Em certo momento histdrico, eram tempos vestibulares da formacgio
do direito tributario, abriram-se as portas para a chamada ‘autonomia
do direito tributario’, reclamada como forma de justificar a prevaléncia
deste sobre os demais ramos do direito, para evitar que a morosidade
de procedimentos, dificuldades burocraticas e complexidades legisla-
tivas servissem aos contribuintes como instrumento de escapatéria a
incidéncia fiscal.®

O que busca a corrente autonomista é desvincular-se de defi- -

ni¢des rigidas, permitindo a construgio de um conceito tributario
auténomo, baseado na substincia econdmica dos atos praticados.
Inegavelmente, observa-se uma grande influéncia da economia sobre
o direito tributdrio, ainda que a pretexto da construgéo de conceitos
genuinamente juridicos. Sdo adeptos dessa teoria, dentre outros, Sousa’
e Falcdo. Ndo obstante, Velloso faz a importante ressalva de que:

O enquadramento de determinados autores nessa classificagdo decorre
mais da forma como abordam a quest&o do que dos resultados obtidos,
porquanto ninguém afirmaria seriamente que os conceitos acothidos
pela legislagdo tributéria devam ser sempre e necessariamente diferentes
daqueles de outros ramos juridicos e que, além disso, ndo possam, numa
situacdo especifica, denotar os mesmos fatos jurigenos."

Inteiramente correto o autor. Referida corrente, ao dar énfase
ao fato de que o aspecto material de grande parte dos tributos guarda
estreita relacdo com institutos regulados pelas ciéncias econdmicas,
pretende, de forma aprioristica, ndo se subordinar ao direito privado.”
No entanto, caso haja, na visdo dos autonomistas, identidade entre a
substincia econémica do ato praticado e a sua disciplina no ambito
do direito privado, os conceitos tributario e privado coincidirdo.” A
corrente autonomista, entdo, parte da mutagio conceitual comoregra.*

Esse pensamento foi objeto de criticas severas.

De fato, ndo pode o intérprete ignorar a existéncia de conceitos
juridicos existentes no ordenamento juridico para buscar, fora dele,

¢ TORRES, 2003. p. 13. :
5 SOUSA, 1962. p. 63-64 apud VELLOSO, 2005. p. 19.

© FALCAO, 1964. p. 34-35.

1 VELLOSO, 2005. p. 66.

12 VELLOSO, 2005. p. 66.

13 TORRES, 2003 p. 48-49.

¥ VELLOSO, 2005. p. 66.

elementos para a construcio de um critério exclusivamente tributario.
Se o direito tributario valeu-se de elementos e de conceitos regulados
pelo direito privado, entdo esses devem prevalecer. N&o se nega a
possibilidade de que determinados conceitos possam ter os seus sig-
nificados modificados a depender do ramo do direito que os emprega,
mas presumir essa modificacdo € ignorar a unidade do ordenamento
juridico, o rigor conceitual e duvidar que o legislador possa optar pela
coeréncia.’

Uma andlise mais ponderada deve levar a raciocinio inverso
ao da regra da mutacao conceitual. Se o legislador tributario tem au-
tonomia para alterar os conceitos oriundos do direito privado — e de
outras ciéncias —, ndo se pode presumir que o tenha feito sempre. Por
se tratar de regra de competéncia, é preciso que seja exercida de forma
inequivoca, ainda que ndo expressamente.' '

As licGes de Lobato e Breyner sdo esclarecedoras:

A nosso ver, admitir que quando a lei tributaria apenas remete a um

conceito de direito privado, sem alterar-lhe inequivocamente as carac-
y _leristicas, estaria ela pressupondo um conceito autdbnomo e distinto
no direito tributario, significa negar que o legislador é 6rgdo inserido
na comunidade juridica. Considerarfamos que o legislador faz as leis
tributarias desconhecendo todas as construgdes conceituais acerca dos
institutos de direito privado que ele mesmo positivou.

Isso significaria pressupor, de forma absoluta, que o legislador seria
figura despreocupada com auniformidade e a coeréncia do ordenamento
juridico e, consequentemente, com a seguranga juridica. Mesmo quando
fizesse uma remissdo, na lei tributaria, a conceitos ja construidos no
direito privado, queria na verdade significar outra coisa, significado
este a ser extraido do sistema econdmico, como que propositalmente
abalando aqueles principios de ordem constitucional.”

A corrente autonomista, se levada ao extremo, legitima a tri-
butacdo por analogia, além de deixar para fora do ambito do direito
a defini¢do da materialidade dos tributos, violando os principios da
legalidade e da seguranga juridica.

5 GUASTINI, 2004. p. 172.
% LOBATO; BREYNER, 2012, n. 203, p. 143.
7 LOBATO; BREYNER, 2012, n. 203, p. 143.
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Becker criticou duramente essa posicao:

Exemplo de caréncia de atitude mental juridica é a divulgadissima tese
(aceita como coisa Gbvia) que afirma ser a hipdtese de incidéncia (‘'fato
gerador’, ‘fatoimponivel’, ‘suporte facticio’) sempre um fato econdmico.
Outro exemplo atual é a muito propagada doutrina da interpretagio
e aplicagdo do Direito Tributdrio segundo a ‘realidade econdmica do
fendmeno social’. Como se demonstrard, ambas as teorias tém como
resultado a demoligdo da juridicidade do Direito Tributdrio e a gestagio
de um ser hibrido e teratoldgico: o Direito Tributdrio invertebrado.®

Apesar de incisivas, as palavras do autor estdo rigorosamente
corretas. Reconhecer a interacio entre o direito tributario e a economia
nao pode legitimar o abandono da utilizacdo de critérios juridicos de
interpretacao, tampouco levar ao isolamento do direito tributario,
como se fosse ele um ramo a parte, que pudesse ignorar a unidade do
ordenamento juridico.

Em sentido diametralmente oposto ao da corrente autonomista,
hd autores que defendem a incorporagédo dos conceitos preexistentes,
caso a lei ndo disponha de forma diversa (primado do direito civil).
O direito tributario, como direito de sobreposicdo, ou seja, atribuindo
efeitos tributdrios a fendmenos regulados fora de seu ambito, deveria
partir das defini¢des preexistentes (interpretacdo sistematica), e dos
principios de direito privado.”® Essa posicdo conta com defensores do
porte de Becker,”® Coélho,* Derzi,?? Carrazza® e Amaro.?

Segundo Schoueri,” essa corrente conclui que o direito privado
prevalece sobre o direito tributdrio, restando a esse tiltimo a condi¢do de
um direito de sobreposi¢ao. Como define o autor, “restaria ao legislador
tributdrio o papel de disciplinar a tributagio a partir-da qualificagdo
preexistente no &mbito do Direito Privado”. "

Assim como no caso da corrente autonomista, levada aoextremo
a incorporagdo de conceitos por subsungio, chegar-se-ia ao ponto de
negar a autonomia conceitual do direito tributério. Por um lado, deve-se

% BECKER, 2010. p. 17.

1 TORRES, 2003. p. 49.

» BECKER, 2002. p. 83.

2 COELHO, 1989. p. 71-100.

2 A esse respeito, ver: BALEEIRO, 1999.
B CARRAZZA, 2007. p. 494-496.

% AMARO, 2007. p. 218-219.

% SCHOUER], 2012. v. 3. p. 180.
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partir, é certo, da premissa de que o legislador tributério, ciente da uni-
dade do ordenamento juridico, até mesmo como expresséo do principio
da seguranga juridica, utilizou-se dos conceitos de direito privado tal
como l4 concebidos.® Por outro lad o, tem o legislador autonomia, néo s6
para prescrever efeitos tributarios diversos, como também para redefinir
os institutos, ainda que ndo o faga de forma expressa, estando limitado
apenas pela dimensio da competéncia definida constitucionalmente.

Nio é dificil perceber que a solugdo do conflito existente entre
as duas correntes aqui expostas deve ocorrer no plano hermenéutico.
O emprego do critério sistematico de intérpreta¢do ndo necessariamente
leva ao império do direito privado, e 0 emprego do método teleoldgico
ndo leva a uma aprioristica desconsideragdo das formas juridicas.”
Torres é preciso, e classifica essa dicotomia como um “problema de mera
aparéncia”:

Deixando de lado opgdes ideoldgicas e considerando a metodologia

sistémica, este é um problema de mera aparéncia, porquanto o direite

tributario nfo se constitui em espécie normativa distinta dos outros rit-

mos, em vista do principio de unidade do direito; e ndo se pode deixar

 _ deadmitir que existem certos principios gerais do direito tributdric no

+ " quais se deve recorrer no processo de interpretagao, quer admitindo au
negando tal ‘autonomia’ do direito tributario.”

Nesse contexto, é de se destacar a corrente que prega a incor-
poragdo prima facie dos conceitos juridicos preexistentes; isto &, casn i
lei tributaria se limite a citar um conceito oriundo do direito priviuu
sem explicitar o seu contetido, o ponto de partida para a construgia
de tal conceito para a lei tributaria é o conceito originario. Entretantu,
admite-se a transfiguracdo quando a interpretagao sistematica do or-
denamento juridico assim o exigir, ou quando o legislador o fizer dle
forma expressa. E o que afirma Velloso:

Com a defesa de uma incorporagio prima facie dos conceitos jurfdicon
preexistentes, confere-se adequado relevo a esses conceitos e dunidicle
do ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que se salvaguirdit o
autonomia do Direito Tributério e, no caso de conceitos constitucionuty,
a supremacia normativa da Constituigao.

[.]

% TESAURO, 2008. p. 50.
7 VELLOSO, 2005. p. 119.
% TORRES, 2003. p. 49.
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A incorporagéo prima facie dos conceitos juridicos preexistentes afigura-
se inteiramente coerente com e consentinea com os ditames do nosso
ordenamento juridico-positivo [...].%

Falsitta tem opinido semethante:

Na nossa opinido, nenhuma das alternativas agora expostas pode ser
considerada, de forma aprioristica, exata. De fato, sendo que, como ja
lembramos acima, uma das diretrizes fundamentais de interpretagio
se refere a presungéo de coeréncia e unidade do ordenamento juridico,
devera igualmente, presumir-se, geralmente, a uniformidade dos sig-
nificados nos mesmos termos quando, contemporaneamente, recorrem
em uma norma tributédria e em uma norma nio tributdria. Ndo se pode
porém excluir a possibilidade de um conflito de qualificagdes juridicas
de outros setores normativos, quando subsiste uma justificativa con-
vincente de tal incompatibilidade na mesma lei fiscal. Tal justificativa
podera ser encontrada na mesma formulagdo lexical da norma (como
acontece muito frequentemente) na qual a expressao é contida, no
confronto dessa com outras normas, na fungio particular da mesma,
explicita no &mbito daquele dado tributo ou do sistema tributario. Na
falta de elementos certos a serem encontrados, implicitamente ou expli-
citamente, na mesma lei tributdria, o intérprete devera, ao invés, ater-se
ao significado técnico elaborado na diferente area juridica de origem.

Definitivamente a constancia terminologica deixa presumir a identidade
de regulamentacio, salvo prova em contrario deduzida explicitamente
ou implicitamente da norma tributaria. (Traduc#o nossa)*

» VELLOSO, 2005. p. 129-130.
3 “A nostro avviso, nessuna delle alternative ora esposte pud ritenersi aprioristicamente

quella esatta. Invero, atteso che, come abbiamo gia piu sopra ricordato, una delle
fondamentali direttive di interpretazione attiene la presunzione di coerenza e unitarieta
dell’'ordinamento giuridico, dovra parimenti presumersi, in via di massima, 'uniformita
dei significati degli stessi termini qualora contemporaneamente ricorrano in una norma
tributaria e in una norma non tributaria. Non potra perd escludersi la possibilita di
un conflitto con qualificazioni giuridiche di altre settori normativi, qualora sussista
una giustificazione convincente di tale incompatibilita nella stessa legge fiscale. Tale
giustificazione potra rintracciarsi nella stessa formulazione lessicale della norma (come
accade assai frequentemente) in cui l'espressione & contenuta; nel confronto di essa con altre
norme; nella funzione particolare dalla stessa esplicita nell'ambito di quella data imposta
o del sistemna tributario. In mancanza di elementi certi da riscontrarsi, implicitamente o
esplicitamente, nella stessa legge tributaria, Vinterprete dovra invece attenersi al signi-
ficato tecnico elaborato nella diversa branca giuridica di origine. In definitiva, la costanza
terminologica fa presumere Videntita di regolamentazione salvo prova contraria da
ricavarsi esplicitamente o implicitamente dalla norma tibutaria.” FALSITTA, 2008. p. 192.
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O que busca a incorporagao prima facie € desvincular-se de
premissas excessivamente rigidas, conciliando argumentos verdadei-
ros, colhidos em cada uma das correntes, sem leva-los ao extremo.
Reconhece-se: (i) a autonomia conceitual do direito tributario; (ii) a
relacdo existente entre os fatos geradores de tributos e os eventos re-
gulados pelas ciéncias econdmicas; e (iii) a possivel intengao do legis-
lador tributario de atribuir efeitos diversos a um determinado instituto
regulado fora de seus dominios.

A questao foi resumida com clareza por Tesauro:

A corrente “autonomista”, em sintese, sustenta que a lei tributaria
contém uma nog¢iao “autdnoma” diferente daquela propria do setor
juridico em que o instituto é regulado primariamente; a corrente
“antiautonomista” sustenta que a lei tributdria acolhe a mesma nogéo
delineada no setor juridico de origem. Ambas as orientagdes, certamente
inaceitaveis na sua formulagdo extrema, partem de exigéncias dignas de
consideragfo: a corrente “autonomista” destaca a exigéncia de adequar
a tributagdo a substancia econdmica do negocio, fazendo prevalecer a
substdncia sobre a forma juridica; a outra corrente quer tutelar a certeza
do direito, para proteger o contribuinte contra as pretensoes desatreladas
\ . dodado formal.

Entre as correntes “autonomistas” teve alguma ressonéincia uma corrente
doutrindria que —no quadro de uma particular teoria geral do fenémeno
tributario - sustentava uma interpretacdo definida “funcional” das nor-
mas tributdrias. Essa doutrina, na sua versdo que poderiamos chamar
“moderada” nao é nada mais do que a exigéncia de uma interpretagéo
ndo formalista dasleis de tributagéo, atenta a ratio da norma e a natureza
econdmica dos fendmenos regulados. Estamos, até agora, no dmbito
dos critérios hermenéuticos comuns, e entdo, dentro de tais limites, a
interpretagéo funcional merece ser compartilhada.

Por isso, se o intérprete, segundo as regras comuns de interpretacio,
deve considerar a ratio legis, o intérprete das leis tributérias devem dar
destaque a ratio do tributo: devera considerar, ou seja, que na interpre-
tagdo das leis tributarias, deve estar acima de tudo individualizado o
especifico fendmeno econdmico, revelador de capacidade contributiva,
que o legislador levou em consideragio e que revela a ratio do tributo.
Cada operaciio interpretativa deve ser coerente com a ratio do tributo.
(Tradugdo nossa)*

3 “L’indirizzo “autonomistico”, in sintesi, sostiene che la legge tributaria racchiude una
nozione “autonoma”, diversa da quella propria dele settore giuridico in cui l'istituto &
regolato in via primaria; I'indirizzo “antiautonomistico”, a sua volta, sostiene che la legge
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Assim, para a corrente defensora de uma incorporagéo apenas
prima facie dos conceitos juridicos preexistentes, o sentido deve ser
construido pelo intérprete, ndo se admitindo concepgdes aprioristicas de
rejeicdo ou de incorporagio dos conceitos oriundos do direito privado.

3 A posigao adotada no presente trabalho e a
interpreta¢io dos artigos 109 e 110 no Cddigo
Tributario Nacional

O legislador tributério ¢ dotado de autonomia conceitual, poden-
do manejar conceitos existentes (sejam eles de direito privado, sejam
eles de outras ciéncias), estando limitado apenas & competéncia consti-
tucionalmente definida, aos principios que limitam o poder de tributar
e as suas proprias escolhas. Assim, quando opta por empregar conceitos
“externos”, é preciso identificar em qual sentido eles foram utilizados e
a compreensdo de qualquer dispositivo legal demanda o emprego dos
diversos métodos de interpretagio.” Ao intérprete é inadmissivel o uso
de um métodoisolado e escolhido de forma aprioristica, devendo todos
eles concorrer para que seja construido o sentido do texto normativo.

Isso, no entanto, ndo exonera o intérprete de fundamentar juridi-
camente a escolha dos métodos e nem mesmo de estabelecer critérios de
preferéncia prévios e também fundamentados no sistema juridico, em

tributaria accoglie la medesima nozione che di un atto o istifuto & delineata nel settore
giuridico di provenienza. L'uno e laltro orientamento, certamente inaccetabili nella
loro formulazione estrema, muovono da esigenze degne di considerazione: V'indirizzo
“autonomistico” da risalto all'esigenza di adeguare la tassazione alla spstanza economica
dell'affare, facendo prevalere la sostanza sulla forma giuridica: l'altro,indirizzo intende
tutelare la certezza del diritto, per garantire il contribuente contro pretese disancorate dal
dato formale.
Tra gli indrizzi “autonomisitici”, ha avuto qualche rissonanza una corrente dottrinale
che - nel quadro di una particolare teoria generale del fenomeno tributario - sosteneva
una interpretazione definita “funzionale” delle norme tributarie. Questa dottrina, nella
sua versione che potremmo dire “moderata”, non & nullaltro che espressione dell’esigenza
di una interpretazione non formalistica delle leggi d“imposta, attenta alla ratio della norma
ed alla natura economica dei fenomeni regolati. Siamo, sin qui, nell’ambito dei comuni
criteri ermeneutici, e quindi, in tali limiti, I'intepretazione funzionale merita di essere
condivisa. .
Percid, se l'interprete, secondo le regole comuni dellinterpretazioni, deve considerare la
ratio legis, I'interprete di leggi tributarie deve dare rilievo alla ratio del tributo: si deve
ritenere cioé che, nell’interpretazione delle leggi d’imposta, debba essere innanzitutto
individuato lo specifico fenomeno economico, espressivo di capacita contributiva,
che il legislatore ha avuto di mira e che esprime la ratio del tributo. Ogni operazione
interpretativa deve essere coerente con la ratio del tributo”. TESAURO, 2008. p. 45-46.

» GUASTINI, 2004. p. O1.
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caso de resultados diversos obtidos com o uso de métodos distintos.
A literalidade do texto (método literal) é a0 mesmo tempo inicioe fim da
interpretacéo, pois fornece os sentidos possiveis do texto normativo,* e
o sentido obtido ao final da interpretagéo deve ser aele atribuivel,® den-
tro dos limites semanticos aceitaveis. Elege-se, entdo, o texto normativo
como limite & interpretagdo. Para Miiller,* isso se da por imperativos
decorrentes do Estado de Direito, no qual a legalidade ¢ instrumento
realizador da seguranga juridica, e o principio democratico atribui ao
legislador uma autoridade, impedindo que seja esta desprezada.

Assim, a melhor interpretac&o acerca dos conceitos empregados
em matéria tributdria deve partir sempre de uma interpretacgo siste-
matica, com a finalidade de identificar em que medida, se for o caso,
a norma tributéria alterou o conceito original por ela utilizado. No
entanto, ndo se pode afirmar, de forma aprioristica, que o legislador
tributério crie novo conceito sempre que faca referéncia a instituto
regulado por outro ramo do direito ou por outro sistema, tampouco,
que o conceito tenha sido incorporado sempre que a (re)definigdo néo
for expressa. Assumir essa posi¢do nao significa contrariar a Teoria dos
Sis‘gerr.\as, mas reafirma-la, reconhecendo o fechamento operacional do
Sistema Juridico.¥” )

E o0 que afirma Fantozzi com inegével preciséo:

Mas também o juiz e, mais comumente, o operador do direito encontra
na ciéncia econdmica os elementos para dar um contetido especifico a
norma positiva quando esta utiliza termos ou nogdes que podem ser
melhor esclarecidos coghecendo a contribuigdo fornecida pelas cién-
cias econdmicas a linguagem com as quais sdo formuladas as normas
tributdrias. A relacio eritre direito tributario e as ciéncias das financas
longe de se manifestar como duas faces de um tinico fendmeno, como
sustentava a escola de Griziotti, se mostra todavia como um nexo, em-
bora particularmente complexo, entre duas ciéncias que pertencem a
sistemas diferentes.” (Tradugao nossa)®

33 A esse respeito, ver: MULLER, 2005.
* LARENZ, 1997. p. 485.

% NEVES, 2001. p. 366.

% MULLER, 2005. p. 41.

¥ FANTOZZ], 2005. p. 09.
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“Ma anche Ii giudice e, pili in generale, 'operatore del diritto trovano nella scienza
economica gli elementi per dare un preciso contenuto alla norma positiva quando questa
impieghi termini o nozioni che meglio possono essere chiariti conoscendo il contributo
apportato dalle scienze economiche al linguaggio con cui sono formulate le norme
tributarie. Il rapporto tra diritto tributario e scienze delle finanze, lungi dal manifestarsi
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Torres segue linha semelhante:

A interacido entre Direito e Economia substitui o reducionismo eco-
nomicista e o formatismo juridico, bem como desfaz o corte entre
interpretagao juridica e econdmica. A interpretacio é simultaneamente
juridico-econdmica, pois a finalidade econdmica vive sempre sub specie
juris. Relevantes, por conseguinte, os resultados da Economia Politica
e da Economia do Direito, inclusive no que concerne ao planejamento
estatal e das empresas e a economicidade dos tributos.”

Essa parece ser também a interpretagdo mais consentdnea com as
normas previstas nos artigos 109 e 110 do Cédigo Tributario Nacional.
O artigo 109* do CTN dispde que os institutos, os conceitos e as formas
de direito privado podem ter seus efeitos adaptados para fins tribu-
tarios, assumindo neste campo significados distintos dos que tém nos
seus ramos juridicos de origem.*! O limite de tais distor¢des, quando
alargadoras do sentido origindrio do instituto privado, é a competéncia
tributaria definida na Constituigdo, que nao pode ser ultrapassada sob
qualquer artificio pelo legislador. Este é o comando do artigo 110 do
CTN,* preceito de natureza declaratoria.

Sobre os referidos dispositivos, assim leciona Sacha Calmon:

No art. 109, para evitar o abuso das formas, se lhe facuttou atribuir efeitos
tributdrios aos mesmos, embora limitadamente. No art. 110 se proibe
possa o legistador infraconstitucional altera-los para o fim de alargar
pro domo sua os fatos geradores previstos na Constituigio. E dizer, os
institutos, os conceitos e as formas de Direito Privado utilizados pela
Constituicéio Federal (e pelas Constituigdes dos Estados e Leis Orgéanicas
Municipais) para estabelecer e limitar competéncias tributdrias ndo
podem ser alterados. Tais conceitos, institutos e formas séo recebidos

come le due facce di un unico fenomeno como sosteneva la scuola griziottiana, si appalesa
tuttavia come un nesso, sia pure di particolare complessita, tra due scienze appartenenti a
diversi sistemi”. FANTOZZI, 2005. p. 09.

¥ TORRES, 2007. p. 162.

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigéo,
do conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para defini¢do
dos respectivos efeitos tributarios”.

Para Aliomar Baleeiro, em sua obra Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar, o art. 109
do CTN fornece a diretriz para extremar-se a fronteira entre o Direito Privado e o Direito
Tributario, resguardando-se a autonomia deste. BALEEIRO, 2006.

“Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituic¢io Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias”.
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pelo Direito Tributdrio tal qual sdo no Direito Privado. O objetivo aqui é
preservar arigidez do sistema de reparticdo das competéncias tributarias
entre os entes politicos da Federagio, segregando a partir de conceitos
de Direito Privado jd sedimentados, as fontes de receita tributaria dos
mesmos. Isto posto, sé para exemplificar: mercadoria, saldrio, bem
imével, contrato de seguro, quando usados para articular os fatos gera-
dores dos impostos, ndo podem ser desarrazoadamente alterados pelo
legislador infraconstitucional, federal, distrital, estadual ou municipal,
com o fito de tributar realidades n#o previstas ou ja atribuidas a outra
ordem de governo.®

Bem por isso, o STF declarou inconstitucionais, dentre outras, a
lei ordindria que fazia incidir contribuigéo sobre a folha de saldrios nos
pagamentos feitos a avulsos, autdnomos e administradores, por ofensaa
redag?o original do artigo 195, I, da Constitui¢ao (Lei n® 7.787/89, artigo
3%, 1 - STF, Pleno, RE n® 166.772/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ
16/12/1994), bem como a lei que alargava a base de cdlculo do PISe da
CQOFINS antes da EC n?20/98, indo além do faturamento autorizadona
redagao originaria do mesmo dispositivo constitucional (artigo 3°, §1°,
da \Lei n29.718/98 — §TF, Pleno, RE n® 346.084/PR, Rel. para o acoérdao
Min, MARCO AURELIO, DJ 01/09/2006).

Em sintese, o direito tributario importa do direito privado certos
conceitos, que, por sua vez, podem sofrer distor¢des para fins de defi-
nicdo de seus efeitos no ambito da tributagdo, desde que ndo ocorram
deformagdes ou ampliagdo da competéncia constitucionalmente defi-
nida. Assim, existe certa autonomia da legislacdo tributaria, mesmo
quando essa faca referéncia a institutos e a conceitos pertencentes a
outros ramos do direito, ndo se podendo partir da mutagio conceitual
ou da primazia do direito privado como regra. E o que, em tltima
analise, prescrevem os artigos 109 e 110 do CTN.

4 Incorporagdo de conceitos e reenvio direto. O exemplo
da contabilidade

A questdo da incorporagdo de conceitos e do reenvio direto
serd analisada tomando como referéncia o exemplo da interagio entre
o direito tributdrio e a contabilidade, tdo em voga nos dias de hoje.
Especificamente em relagéo a contabilidade, o legislador pode valer-se

4 COELHO, 1999.
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de sua autonomia funcional para redefinir um conceito contabil
preexistente ao utiliza-lo para fins tributarios. Essa situagdo podera
ocorrer ainda que a norma utilize vocabulos idénticos aos empregados
nas regras contabeis. Assim, o instituto contabil passa a ter um corres-
pondente tributario de mesmo nome, mas com propriedades diversas,
tal como pretendido pelo legislador. E o caso do agio, redefinido pelo
Decreto-lei n® 1.598/77 ao ser introduzido no ordenamento juridico
brasileiro.

No caso da incorporagio de conceitos, o legislador opta por con-
fiar & contabilidade - cujas regras foram juridicizadas por meio da Lei
n? 6.404/76 —uma fatia de seu poder normativo,* o que pode ocorrer por
meio de expressa ou implicita incorporagdo de um conceito. Todavia,
essa incorporagdo ndo faz nascer para o legislador tributdrio o dever de
reconhecer os mesmos efeitos verificados na contabilidade. Pode a lei
fazer referéncia ao conceito contabil, preservando as suas caracteristicas
originais, mas prescrevendo efeitos tributarios diferentes.

Torres esclarece essa opgao do legislador:

Nesses dominios, as figuras sdo colhidas no seu modo estatico, segun-
do uma configuracio formal, e ndo no modo dinémico que lhe seja
préprio no campo de origem, quer no ambito da autonomia negocial,
no direito de propriedade, quer no direito administrativo. Ou seja, para
o direito tributario, os ‘atos de direito privado’ ou os ‘atos administra-
tivos’ ndo transportam seus efeitos e contingéncias que ali operam ou
possuem; valem como fatos juridicamente qualificados’, por serem
objeto da materialidade descrita na hip6tese normativa de uma norma
tributéria. Por isso, quando alei tributaria ndo dispuser de modo diverso,
os institutos, os conceitos e as formas de outros ramos do direito serao
preservados nas suas caracteristicas originais. Isso, contudo, ndo impede
que o legislador promova alguma mutagéo no conceito, na forma ou
no instituto, mediante indicacio de outras propriedades, selecionadas
criteriosamente a partir do fato social complexo, e guardados os limites
constitucionais.®

Note-se que o autor vincula o siléncio do legislador & manu-
tencdo das propriedades originais. Todavia, basta que disponha de
forma contraria para que possa promover as alteracSes que entender
cabiveis. O raciocinio é perfeito. Se e quando dotado o legislador de
competéncia para alterar os conceitos da forma que lhe convier, néo se

# FALSITTA, 2008. p. 192.
5 TORRES, 2003. p. 75-76.
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pode presumir que o siléncio implique modificagdo, mas justamente
o contrario. No entanto, em determinados casos, até mesmo o siléncio
pode vir a configurar uma modificagdo do conceito preexistente, o que
dependera da andlise de cada caso individualmente.

O exemplo da equivaléncia patrimonial é capaz de mostrar
com clareza a hipétese em que o legislador utiliza um conceito con-
tabil preservando as suas caracteristicas originais, mas prescrevendo
efeitos tributarios diversos daqueles que seriam esperados. O artigo
21 do Decreto-lei n? 1.598/77 nao define equivaléncia patrimonial, mas

limita-se a dizer que em cada balango o contribuinte devera avaliar o

investimento pelo valor do patriménio liquido da coligada ou contro-
lada, nos termos do artigo 248 da Lei n® 6.404/76.

Trata-se de expressa incorporagao do método contabil de ava-
lagdo de investimentos previsto na lei societaria. No entanto, apesar
de incorporar o conceito, o legislador determina que as contrapartidas
do ajuste ao valor do investimento (receitas e despesas contébeis) ndo
devem ser computadas na determinacéo do lucro real (Decreto-lei
n® 1.598/77, artigo 23). Em outras palavras, restringem-se os efeitos
tributdrios decorrentes da aplicacao do MEP, ja que as receitas e as
despesas decorrentes de variagéo patrimonial deverao ser excluidas e
adicionadas, respectivamente.

A lei tributéria nio precisou criar um método préprio de avalia-
cao de investimentos, tendo optado por adotar o método previsto na
Jei societaria. Nem por isso precisou assumir todos os possiveis efeitos
tributérios. Poder-se-ia discutir se a tributagdo da equivaléncia ofen-
deria o conceito de renda ou o’principio da capacidade contributiva, 0
que imporia a sua nao tributagao (desvio obrigatério). De todo modo,
é inegével que o resultado positivo da equivaléncia patrimonial € uma
receita contébil, cujos efeitos s&o negados pelo legislador tributério.

Por fim, hipdtese mais comum ¢ a da remissao a resultados
contabeis, que difere da incorporagdo apenas pelo fato de a norma
nao fazer referéncia a um instituto isoladamente, mas sim, ao produto
decorrente da aplicagio de uma série de regras contabeis. Trata-se de
técnica legislativa classificada pela doutrina como reenvio, que corres-
ponde basicamente a uma opgao do legislador de se referir a outro texto
normativo para dar sentido a uma determinada norma. Essa referéncia
pode ocorrer de forma implicita, ou pressuposta, o que foi chamado
por Falsitta de “rapporto di presupposizione”.* 5ao as suas palavras:

% FANTOZZ], 2005. p. 87.
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Mas igualmente significativo e digno de destaque nos parece o exemplo
[...] quando estabelece que a renda de empresa, para os fins da tributacio
com os impostos sobre a renda, é determinada partindo-se do ganho
ou da perda resultante do resultado econdmico, relativo ao exercicio
encerrado no periodo de tributacdo e levando ao resultado emergente
as variacdes de aumento ou diminuicio relativas a aplicagdo dos crité-
rios estabelecidos pela norma tributaria para o calculo quantitativo da
renda da empresa.

O uso do vocdbulo resultado econdmico é geralmente entendido pela doutrina

como um reenvio implicito a todas as disposigdes do codigo civil que discipli-

nam completamente naquela drea do direito o instituto do cdlculo econdmico.”
{Tradugao nossa, grifo nosso)

A isencéo da distribuigdo de dividendos é um claro exemplo de
reenvio implicito. Veja-se o que determina o artigo 10 da Lein®9.249/95:

Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados
apurados a partir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas
pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou ar-
bitrado, nao ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte,
nem integraréio a base de calculo do imposto de renda do beneficiario,
pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.

A isencdo toma como referéncia os dividendos calculados com
base nos resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996, sem
dar qualquer indicagdo expressa de quais seriam esses resultados. Uma
interpretacdo sistemadtica do dispositivo ndo pode deixar margem para
dividas. O direito brasileiro prevé a existéncia de apenas um resulta-
do, que deve ser apurado com base nas regras contdbeis vigentes, nos
termos da Lei n® 6.404/76 e do Cddigo Civil de 2002. Exatamente por
issondo poderia olegislador ter se referido a qualquer outro resultado,
eis que inexistente.

¥ “Ma altrettanto significativo e degno di sottolineatura ci pare l'esempiol..]) 14 dove
stabilisce che il reddito d impresa, ai fini della tassazione con le imposte reddituali, &
determinato partendo dall’utile o dalla perdita “risultante dal conto economico, relativo
all'esercizio chiuso nel periodo d’imposta “e apportando al risultato emergente dal
suddetto conto le variazioni in aumento o in diminuzione conseguenti all'applicazione dei
criteri stabiliti dalla normativa tributaria per il calcolo quantitativo del reddito d'impresa.
L'uso del vocabolo “conto economico” [...] & generalmente inteso dalla dottrina come un
rinvio implicito a tuttel le dispozioni del codice civile che disciplinano compiutamente, in
quella branca del diritto, I'istituto del conto economico.” FALSITTA, 2008. p. 87-88.
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De fato, o legislador possui diferentes mecanismos para
selecionar as propriedades de sistemas externos que deseja (ou nao)
incorporar ao direito tributério. No entanto, as teorias acerca dos limites
da autonomia do direito tributdrio, embora fornecam elementos para
que se possa definir determinado instituto, néo tratam diretamente
da temadtica da altera¢do superveniente do conceito em seu sistema
de origem. E preciso saber identificar os possiveis efeitos tributarios
decorrentes da modificagio de um instituto referido pelo legislador.

Trata-se de um problema inerente a utilizagdo da remissdo como
técnica legislativa, como alerta Mendes ao afirmar que ”a remissao pura
e simples a disposigdes constantes de outra lei pode preparar dificul-
dades adicionais, uma vez que, em caso de revogagcdo ou alteragdo do
texto a que se faz referéncia, subsistira, quase inevitavelmente, a duvida
sobre o efetivo contettdo da norma” *

O presente caso diz respeito justamente a uma hipdtese de al-
teracdo do texto a que se faz referéncia. O novo padrio contabil brasi-
leiro alterou conceitos intermediarios (fatos contabeis) expressamente
utilizados pelo legislador para dar completude a normas tributarias.
Nos sxemplos citados acima, foi alterado o conceito contébil de agio,
os investimentos su]eltos a equivaléncia patrlmonlal e os resultados

sobre os quais serdo pagos os dividendos. Enfim, ¢ necessario que se
defina os efeitos da alteracdo superveniente dos conceitos utilizados
diretamente pela legislagdo tributaria.

Nio se pode deixar de destacar que para Xavier” a utilizacdo da
técnica do reenvio pelo legislador representa afronta ao principio da
estrita legalidade tributdria (por ele denominado principio da tipici-
dade), pois, para o autor, a lei deve ser formulada de modo completo
e exclusivo.

O principio da tipicidade de tributagio traduz-se, pois, na imposicao de
comandos ao legislador para que formule as leis tributérias: (i) de modo
casuistico ou seletivo, com a consequente proibigo de cldusulas gerais
(lex stricta); (ii) de modo completo e exclusivo, com a consequente proi-
bicio de normas de reenvio (lex completa); (iii) de modo claro e preciso,
com a consequente proibicio de conceitos indeterminados (lex certa); (iv)
de modo expresso, com a consequente proibicdo da analogia (lex stricta).

# MENDES, 2007.
# XAVIER, 2001. p. 29.
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N3o entendemos que seja assim, contudo. Quando a lei tributaria
se referir a um instituto oriundo do direito privado, ou de outra
ciéncia, como é o caso da contabilidade, sem defini-lo, estara atendido
o principio da legalidade, pois tal instituto tem contetido certo, preciso
e determinado, ainda que para se chegar a tal conclusgo seja necessario
examinar outras fontes normativas.

Como sustentado, deve-se conceder liberdade ao legislador tri-
butéario para adotar conceitos ja existentes ou para redefini-los, desde
que tal expediente ndo afronte as regras constitucionais de reparticao

" de competéncia. Ademais, a textura aberta da linguagem implica, em
maior ou menor grau, um canal aberto entre o direito positivo e a so-
ciedade, como lembra Carvalho.5

Nessa linha, a utilizagdo de um termo técnico pelo legislador
tributério (ainda que oriundo da contabilidade), sem a definicdo ex-
pressa dos seus limites, caracteriza verdadeira opgéo dolegislador pela
manutencio do sentido técnico, atualizado de acordo com as premissas
adotadas na ciéncia de origem.

Cabe destacar que esse reenvio da lei tributaria a normas de fora
do sistema juridico geralmente néo se da de forma direta. Ao se valer
de termos oriundos da ciéncia contdbil, (como ativo, passivo, lucro
liquido, patriménio liquido, etc.) alei tributaria remete, primeiramente,
a legislagao societaria (Lei n? 6.404/1976), que, por sua vez, indica no
artigo 177 que o critério interpretativo a ser utilizado para a verificacdo
do contetido de tais conceitos contabeis é aquele aprovado pelo 6rgao
competente.

5 O problema da alteragéo superveniente dos conceitos
em seus sistemas de origem. Ainda o exemplo da
contabilidade

Com base no até aqui exposto foi possivel perceber que os sis-
temas estdo sempre em constante interagao, cabendo ao legislador de-
terminar em que medida ela deve ser verificada. No entanto, € possivel
que a opgao do legislador ocorra de forma implicita, o que dificulta o
trabalho do intérprete e d4 margem para que problemas surjam em
fungdo de conclusoes divergentes.

% CARVALHO, 2011. p. 183.

No entanto, ainda no que diz respeito A contabilidade, a opgao do
legislador, mesmo que tenha ocorrido de forma implicita, nao suscitou
maiores controvérsias até o advento da Lei n® 11.638/07, que deter-
minou a convergéncia da contabilidade brasileira ao padrao contabil
internacional. Basta retornar novamente aos exemplos citados acima.
Em relacdo ao agio, a defini¢io contida no Decreto-lei n® 1.598/77 foi
largamente adotada para fins contabeis, o que acabou por gerar uma
identidade conceitual. Assim, quando aLein® 9.532/97 regulou os efeitos
tributrios do &gio, ndo se tinha duvida de que se fazia referéncia ao
4gio registrado contabilmente. O mesmo pode ser dito em relagéo aos
dividendos. Se o resultado societario baseava-se em praticas contabeis
amplamente reconhecidas pelo Fisco, néo se questionava o fato de que
os dividendos isentos de tributacéo seriam aqueles apurados com base
nas regras contabeis entéo em vigor.

A quest?o precisa ser analisada com parcimonia quando se ve-
rifica que as praticas contabeis referidas pelo legislador sofreram mu-
dangas que tém como principal propésito resgatar a sua independéncia
de qualificagio dos eventos econdmicos, distanciando-se, sempre que
neces‘sério, da qualificagio juridica. Nesse contexto, € preciso investigar
os potericiais efeitos decorrentes das referidas mudancas, o que tendea
variar a depender do nivel de subordjnac@o entre os sistemas contabil
e tributério escolhido pelo legislador.

Certamente, a questdo se mostra mais simples nas hipéteses em
que se verifica a existéncia de um conceito tributario auténomo, ainda
que por meio da utilizagéo de vocabulos idénticos aos utilizados pela
contabilidade. Nesses casos, o legislador tributario, valendo-se de sua
autonomia funcional e nos limites constitucionalmente autorizados,
criou um conceito exclusivamente tributério, que ndo pode ser alterado
de forma indireta, ainda que o instituto contdbil ”correspondente” tenha
sido alterado, sob pena de ferimento da legalidade.

Todavia, nas hipdteses de incorporagao de um conceito contabil,
ou de reenvio ao produto da aplicagio de uma série de praticas conta-
beis, a questdo se coloca de forma diversa. E preciso investigar a opgéo
inicial do legislador de valer-se do conceito em vigor no momento do
reenvio (interpretagdo estatica), ou, em sentido contrario, utilizar o
expediente do reenvio como forma de permitir a evolugdo da norma,
aceitando uma posterior modificagao do texto referido (interpretagdo
dinamica, ou evolutiva).”

st GUASTINI, 2004. p. 178.
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Para que se defenda uma interpretacdo estdtica é preciso
acreditar que o legislador néo tenha se referido a uma norma, mas sim,
a um determinado dispositivo legal. Na verdade, teria o legislador
feito referéncia aos conceitos em vigor no momento da publicacio da
lei tributdria. Assim, alterado o referido dispositivo, apenas se a nova
redacdo nfo se mostrar incompativel com o tratamento tributario
previsto inicialmente, é que se admite a adogdo do novo dispositivo
como referéncia. Basicamente, teria ocorrido uma modificacio do texto,
mas ndo da norma de referéncia.

A interpretacéo estdtica, por um lado, tem a inegavel desvanta-
gem de ndo permitir que a norma acompanhe as modificacdes ocorri-
das no dominio social, enclausurando defini¢des que podem vir a se
mostrar defasadas em razdo do decurso do tempo.5 Por outro lado,
tende a conferir maior estabilidade ao sistema, uma vez que as modi-
ficacBes precisam ser expressamente incorporadas ao ordenamento via
alterac@o legislativa.

Em sentido oposto, a interpretacdo dindmica assume e reconhe-
ce, pelo menos em principio, os efeitos da alteragdo superveniente do
conceito em seu subsistema de origem.”® Pode ser assim interpretada
a opgdo do legislador de deixar de exercer a sua autonomia conceitual,
valendo-se de um conceito intermediario encontrado nas ciéncias con-
tabeis, por exemplo. Assim, a norma tributaria teria feito referéncia aos
conceitos contabeis em vigor no momento de sua aplicacao.

Como sustentado ao longo do presente trabalho, em todas as si-
tuacdes que envolvem a aplicagdo de métodos de interpretagdo, ndo se
pode afirmar, ao menos de forma aprioristica, qual teria sidoa op¢dodo
legislador tributario ao fazer remissao a conceitos contdbeis. Contudo,
no que se refere aos novos conceitos contdbeis, sempre (iue possivel
devera prevalecer a interpretacdo dindmica, a menos que a lei preveja
expressamente o contrério.

O caso dos tributos sobre a renda, que partem do resultado con-
tabil, é esclarecedor. Nos pontos em que esse se mostra incompativel
com as normas de tributaciio, deve o legislador prescrever os ajustes
necessarios. E a experiéncia mostra que a excepcionalidade dos ajustes é
aregra. Esse é o regime previsto no artigo 6° do Decreto-lei n®1.598/77:

%2 BETTI, 1971. p. 112-113.
# GUASTINI, 2004. p. 178.

Art. 6 - Lucro real é o lucro liquido do exercicio ajustado pvlus adigies,
exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas pela legislagiio
tributaria.

§1°- O lucro liquido do exercicio é a soma algébrica de lucro operacional
(art. 11), dos resultados nao operacionais, do saldo da conta de corregao
monetéria (art. 51) e das participagbes, e devera ser determinado com
observancia dos preceitos da lei comercial.

O texto é absolutamente claro. O lucro real (conceito tributdrio)
é o lucro liquido (conceito contdbil) ajustado por adiges, exclusSes ou
compensagdes previstas na legislacao tributdria. Ou seja, quanto menos
ajustes a lei tributaria prescrever, maior sera a identidade entre o lucro
real e o lucro liquido. A leitura do caput é suficiente para inferir que o
legislador tributdrio ndo pretendeu restringir a conformidade ao lucro
liquido apurado segundo as regras contébeis vigentes em 1977.

O paragrafo primeiro elimina qualquer divida remanescente
ao determinar que o lucro liquido deve ser apurado com observancia
dos preceitos da lei comercial. Obviamente, da lei comercial em vigor,
amenos que alei disponha de forma diversa. Do contrario, o lucroreal
partma de qualquer outra coisa, menos do lucro liquido. O resultado
calculado com base em conceitos revogados nao pode ser chamado de
lucro liquido.

Poder-se-ia argumentar que a conformidade prevista no Decreto-
lei n® 1.598/77 baseou-se em um cabedal de regras contabeis vigentes em
um momento de inegavel proximidade entre as contabilidades fiscal e
societéria. Assim, o que teria pretendido o legislador seria basear-se em
uma contabilidade fundada em uma estrutura especifica, apoiada na
prudéncia, no custo histérico, etc. Nesse contexto, modificada a estru-
tura conceitual basica da contabilidade, esta passarla a ser incompativel
com o direito tributdrio.

Reconhece-se a for¢a aparente do argumento. No entanto, a his-
téria mostra algo totalmente diverso.

Em primeiro lugar, néo ha nada que indique um suposto vin-
culo do legislador tributdrio a um determinado padréo contabil. Pelo
contrario, a norma é clara ao determinar a aplicagdo dos preceitos
da lei comercial, ndo se presumindo correta a aplicagdo de conceitos
revogados.

Em segundo lugar, o Decreto-lei n® 1.598/77 foi publicado com
a intencdo de disciplinar os efeitos tributdrios de uma entdo "nova
contabilidade”, fruto da publicagdo da Lei n® 6.404/76. Aquela altura,
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entendia-se necessario o resgate da autonomia da contabilidade -
discurso bastante parecido ao adotado por ocasido da edigdo da Lei
n® 11.638/07 — que deveria buscar atingir a substancia econémica dos
atos praticados.

E verdade que o referido propésito ndo foi verificado na pratica.
Entretanto, ndo parece crivel acreditar que o legislador tributario tenha
editado o Decreto-lei n® 1.598/77 tendo em mente que boa parte das
regras contabeis viria a ter a sua producio influenciada pela RFB, e que
este cenario precisaria ser objeto de nova lei mais de trinta anos depois.
O entendimento contrario mostra-se mais coerente. Ciente o legislador
dos possiveis efeitos decorrentes de uma “nova contabilidade”, cuidou
de prescrever os ajustes que entendeu cabiveis para manter o lucro
liquido como ponto de partida para a apuragao do lucro real.

Essa dindmica foi mantida desde entdo. Néo se tem noticia de dis-
cussdes acerca da inaplicabilidade de uma determinada norma contabil
por ter ela contrariado o conjunto de regras em vigor no momento da
edicdo da Lei n®6.404/76, conjunto esse que teria sido objeto do reenvio
do legislador tributério pelo Decreto-lei n® 1.598/77.

A experiéncia da Lei n® 6.404/76 mostra que o legislador brasileiro
reconhece na contabilidade o sistema ideal de regras para a representa-
¢ado dos eventos econdmicos, prescrevendo ajustes sempre que surgirem
incompatibilidades com as normas tributarias. E preciso dizer que os
ajustes sequer precisariam ser expressos — embora esse seja o cendrio
ideal ~, na medida em que deve ser aplicada a lei tributaria com todo
o seu rigor, afastando quaisquer outras normas que se mostrem a ela
incompativeis, ainda que provenientes do direito privado.

Por fim, pelo simples fato de o direito tributario lidar com uma
atividade econ6mica em constante mutagéo, ndo se pode.admitir se-
riamente que o legislador pretenda ignorar por completo a evolugdo
da sociedade, perpetuando conceitos ultrapassados e incompativeis
com a realidade atual.** O principio da estabilidade do ordenamento
juridico esté longe de se confundir com imutabilidade e perpetuidade.”

E o que ensina Grau:

Perece a forga normativa do direito quando ele j& nao corresponde a
natureza singular do presente. Opera-se, entéo, a frustragao material da
finalidade dos seus textos que estejam em conflito com a realidade, eele
se transforma em obstaculo ao pleno desenvolvimento das forgas sociais.

% REALE, 2010. p. 21-22,
% GRAU, 2009. p. 58-59.

O direto é um organismo vivo, peculiar porém, porque nio envelhece,
nem permanece jovem, pois é contemporaneo a realidade. O direito é
um dinamismo.%

Assim, a menos que o legislador tenha pretendido se enclausurar
na redagéo original da norma remetida, o intérprete deve privilegiar a
compreensdo dindmica da norma de remissdo.” A opgao legislativa de
reenvio deve gerar a presungéo de que as modificaces ocorridas no
subsistema remetido pela norma causem efeitos imediatos.

Essa foi a opgao do legislador ao confiar a um sistema intermedi-
ario a qualificacio de determinados eventos econdmicos. E preciso que
se respeite, até mesmo por um dever de coeréncia sistémica, a opgao
exercida pelo legislador, afinal de contas, é ele dotado de ampla —mas
néo ilimitada - liberdade configurativa dos enunciados juridicos, o que
significa dizer que ele poderia ter deixado de remeter ao direito privado
a definicdo de um determinado instituto juridico, como de fato o fez
em diversos momentos.

Nio obstante, é preciso deixar claro que essa presuncao da
ocotréncia de efeitos imediatos em razao de modificagdo superveniente
ocorrida no subsistema de origem néo pode ser absoluta, sendo neces-
saria uma verificagio de compatibilidade com o direito tributarioe com
a legislagdo em vigor.”®

6 Conclusoes

O direito tributédrio importa do direito privado certos conceitos,
que, pot sua vez, podem sofrer distor¢des para fins de definicdo de seus
efeitos no Ambito da tributagdo, desde que nao ocorram deformagdes
ou ampliagdo da competéncia constitucionalmente definida. Assim,
existe certa autonomia da legislagdo tributaria, mesmo quando essa

% GRAU, 2009. p. 58-59.

7 SANTOS, Ramon Tomazela. A Avaliagio de Investimeittos pelo Método da Equivaléncia Patri-
monial e os Impactos Tributdrios das Novas Regras Contdbeis. Inédito.

s “Agsim é porque, como visto da transcrigio da ligko de Comparato, a contabilidade € um
sistema de registro de fatos e, para tanto, previamente os valora, segundo certos critérios
e finalidades. Nio se deve tomar a contabilidade como expressio da verdade pura, uma
reproduggio perfeita da realidade econdmica, de forma que o montante obtido por ela seria
o resultado/lucro auténtico e exato, um dado objetivo da vida. A contabilidade e os resul-
tados com ela obtidos variam em fungdo das regras aplicaveis, que sao escothidas pelo
legislador segundo os critérios e as finalidades que elege.” DONIAK JR,, 2008. p. 193-194.
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faca referéncia a institutos e a conceitos pertencentes a outros ramos do
direito, nao se podendo partir da mutacao conceitual ou da primazia
do direito privado como regra. E o que, em ultima anélise, prescrevem
os artigos 109 e 110 do CTN.

Assim, de um lado, o legislador tributario é dotado de auto-
nomia conceitual, podendo manejar conceitos existentes (sejam eles
de direito privado, sejam eles de outras ciéncias), estando limitado
apenas 4 competéncia constitucionalmente definida, aos principios
que limitam o poder de tributar e as suas préprias escolhas. Por outro
lado, ndo pode o intérprete ignorar a existéncia de conceitos juridicos
existentes no ordenamento juridico para buscar, fora dele, elementos
para a construgéo de um critério exclusivamente tributario. Se o direito
tributario valeu-se de elementos e de conceitos regulados pelo direito
privado, entdo esses devem prevalecer.

Nio se nega a possibilidade de que determinados conceitos
possam ter os seus significados modificados a depender do ramo do
direito que os emprega, mas presumir essa modificagdo € ignorar a
unidade do ordenamento juridico, o rigor conceitual e duvidar que
o legislador possa optar pela coeréncia. Se o legislador tributario tem
autonomia para alterar os conceitos oriundos do direito privado -e de
outras ciéncias ~, ndo se pode presumir que o tenha feito sempre. Por
se tratar de regra de competéncia, é preciso que seja exercida de forma
inequivoca, ainda que nao expressamente.
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