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Introldugéo
Tendo sido convidado pelo ilustrissimo advogado Jayme Vita Roso
para escrever sobre temas vinculados a auditoria juridica e suas relagdes com o
direito tributario, sinteticamente, foram formuladas trés questdes a serem
respondidas ap6s uma pequena introducdo sobre a forma de visualizacdo deste
autor sobre a auditoria juridica.

Estas perguntas estdo vinculadas, especialmente, a absorcdo das novas
normas juridicas de direito societario pela lei n.°© 11.638, que alinharam o GAAP
(Generally Accepted Accounting Principles) brasileiro ao IFRS (International
Finantial Report Standards), além de temas vinculados ao impacto destas regras
contabeis/societarias no direito tributario mediadas pelo chamado RTT — Regime
Tributario de Transicdo — constante da lei n.° 11.941 e a alocacdo dos custos e

riscos tributarios aos balan¢os com estas novas regras.

Auditoria Juridica: entre a teoria sistémica e de Teoria de Linguagem

Dois séo os sistemas de referéncia utilizados para estudar o novo e
importante fendbmeno juridico da auditoria, que, a propdsito de versar sobre o
aspecto juridico de uma operacao, traveste-se em uma importante ferramenta para
analisar as ramificacfes das opc¢des juridicas no sistema social, sendo necessarias
consideracées referentes a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann® e sob o angulo
do chamado Construtivismo Légico Seméantico, derivante dos varios ensinamentos

de Barros Carvalho? e de Lourival Vilanova®.
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Sinteticamente, portanto, a andlise das causas e investigacao
probatéria é facilitada pelo uso da Teoria da Linguagem e Teoria das Provas®,

enquanto as conseqiiéncias sdo mais bem analisadas pela Teoria dos Sistemas.

Interessante é notar que, apesar do ferramental teérico aduzido,
tem-se que a generalidade da investigacdo da auditoria juridica finca-se como
marca necessaria e, ainda, o objeto da auditoria juridica deve ser o dado juridico
nas suas mais variadas expressbes, tomando como base as causas da decisdo
juridica (vertidas na enunciacdo enunciada) e suas conseqiiéncias em cada um dos

sistemas sociais.

Logo, apesar do pouco ja escrito sobre a auditoria juridica no
direito brasileiro, duas correntes podem ser consideradas como classicas no que
trata do objeto da auditoria juridica, aquelas que cingem tal objeto a mera analise
das consequéncias juridicas albergadas sob o conceito do due diligence e vinculadas
ao direito societario/empresarial e aquelas que abrem estas portas e tratam a
auditoria juridica a partir de um conjunto de dados mais amplo e com maiores

consequéncias sistémicas.

Na primeira corrente, reducionista e, ndo adotada, destaca-se
Abraham®, enquanto na segunda, mais abrangente e adotada, apesar dos
fundamentos e ferramentas teéricas distintas, tém-se como expoentes Vita Roso® e

Power”’.

Sob o angulo das causas e os processos de verificagdo do
momento da decisdo investigada pela auditoria juridica, utiliza-se, como dito, o

ferramental teérico da Teoria da Linguagem e Teoria das Provas.

Neste contexto, inicialmente, ressalta-se que a expressao auditoria
juridica encerra a classica dualidade/ambiguidade processo/produto encontrada em
varias palavras, do que importante €& destacar o significado utilizado para a

expressao auditoria juridica utilizado em cada momento®.

4 Para mais sobre o sistema de referéncia utilizado desta teoria: TOME, Fabiana Del Padre. A prova do
direito tributério. 12 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2006.
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direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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E dizer, a auditoria juridica encarada como conjunto de atos de
verificagdo dos procedimentos juridicos adotados em um determinado contexto
histérico por uma empresa ou o produto desta auditoria juridica, laudo final do

auditor em sua versao individual e concreta.

Da mesma forma, a auditoria juridica deve ser posta a partir das
condi¢Bes tanto do tempo do fato como do tempo no fato, ou seja, no momento da

producdo normativa e no momento da ocorréncia do evento no mundo fenoménico.

Sob outro dngulo do Construtivismo Ldégico-seméantico e da Teoria
das Provas, a enunciacdo enunciada das normas individuais e concretas é que
permite a (re)construgdo dos indicios das provas no momento da tomada de
decisdo (decisdo compreendida como ato de aplicagdo do direito, incidéncia,
momento da producdo da norma individual e correspondente) e verificar se esta
tomada de decisdo foi acompanhada de um processo regular de multifacetar os

dados de mundo.

Este ato de multifacetar os dados de mundo € tipico da reducado de
complexidades realizado pela linguagem, porém, nao pode servir de justificativa

para a perda desta perspectiva multipla do fato juridico.

Neste sentido, reiteram-se as consideracdes de que a auditoria
juridica visa verificar se a decisdo juridica foi realizada de maneira correta no
momento da produ¢do normativa de acordo com as condi¢Bes para producdo do ato

de decidir existentes naquele momento.

Para tanto, a auditoria juridica realiza esta investigagdo no plano
das provas em sentido amplo e no plano, especialmente, da enunciacdo enunciada
para verificar esta capacidade de previsdo do operador no momento das decisdes

juridicas.

Sob o angulo da Teoria dos Sistemas, a auditoria juridica visa, a
partir dos estados alcancados, (re)produzir as condi¢cdes dos futuros presentes
encontrados no momento do ato de decisdo e analise de risco e verificar a
adequacdo destes atos decisérios sob o angulo juridico, econémico e politico,

especialmente.



E dizer, a auditoria juridica realiza uma operacdo de reflexdo sobre
o presente do sistema juridico retroagindo para seu passado em um momento
chave, a forma de conducdo um ato decisério que gerou uma programacao juridica

com suas correspondentes consequéncias.

Obviamente, a palavra auditoria pressupfe a possibilidade de uma
heteroobservacdo em varios sistemas sociais, pois os reflexos do sistema juridico
nos resultados econdmicos e politicos de uma empresa devem, também, ser

avaliados.

E dizer, a tomada de decisdo é juridica, porém, as alocacdes de
codigos no sistema econbémico e politico devem ser observadas sob o angulo da
reflexdo provocada pela auditoria, pois, do ponto de vista juridico, uma série de
opcOes validas (juridicamente) existerm no momento da programacao individual e
concreta, mas os resultados destas opcdes varia em seu resultado nos outros

sistemas.

Logo, a capacidade de reflexdo do sistema juridico através da
auditoria juridica deve levar em consideragcdo os outros sistemas sociais, sendo
uma ferramenta de verificacdo do alinhamento entre as expectativas normativas e

expectativas cognitivas do sistema da sociedade.

Exemplo desta situacdo é o uso de uma estrutura de avaliacdo de
riscos em créditos que possui uma falha na observacdo nos balancos e provoca um

prejuizo contabil futuro.

Outro exemplo é quando o uso de uma programacdo juridica
implica uma mudanca no status de marketing social de uma empresa, uma opcao
como O continuar em um processo desgastante perante a opinido publica que
provoca ao mesmo tempo, uma erosdo do valor da marca (no sistema econdmico)
e uma percepcdo de que o coédigo maioria (do sistema politico) vem se formando

contrariamente a empresa.

Logo, a auditoria juridica perfaz uma ferramenta de tentativa de
controle das decisdes juridicas, detectando se elas foram produzidas levando em
consideracdo os riscos globais, bem como se levaram em conta todos os futuros

presentes no momento da deciséo.



Evidentemente, o uso da Teoria dos Sistemas € mais voltado para
as condicOes sistémicas da decisdo e o impacto pressuposto pelo ambiente e pelos
outros sistemas sociais da programacao do sistema juridico em sua diferenciacao

funcional.

Como dito, interessante é notar que as mesmas conclusdes sobre a
auditoria sendo uma forma de entrecruzamento sistémico e que esta deve levar em
conta, sempre, as consediéncias dos atos (no caso, juridico) nos outros sistemas
sociais, sdo encontradas em Power® e, intuitivamente, em Vita Roso'°, apesar do

ferramental tedrico distinto utilizados estes autores.

Para Power a auditoria, enquanto ferramenta de controle
redundante, deve, sempre, levar em conta as necessidades de todos os sistemas e,

néo, tdo-somente, do sistema investigado.

No caso, aplicando tal idéia a auditoria juridica, necessario se faz
multifacetar a analise a partir do dado juridico e verificar as implicacbes das
decisbes tomadas no sistema juridico, de maneira autoreferente, e aquelas
pressupostas pelos outros sistemas sociais (como economia, politica) e as

consequéncias potenciais em seu ambiente.

Sob este angulo, portanto, a auditoria juridica perde o caréater
meramente de reflexdo interna ao sistema do direito e deve funcionar, também,
como reflexdo nos outros sistemas das consequéncias/programacoes paralelas e

pressupostas dos programas juridicos.

Compreendendo a auditoria juridica sob estes angulos tebricos,
algumas perguntas surgem sobre a regulamentacdo do chamado RTT — Regime
Tributario de Transicdo — instituido pelo artigo 15, da lei n.°© 11.941 de 2009 e
complementado pela IN RFB n.° 949 de 2009 e no desvelar dos instrumentos
juridicamente e contabilmente estruturados para analise dos riscos sistémicos para

uma empresa como forma de estabilidade da estrutura empresarial.

i
12 Questao: quais os efeitos da IN/RFB 949/097?

° Estas idéias podem ser intuidas, especialmente do capitulo 6 em: POWER, Michael. The audit society:
rituals of verification. Oxford: Oxford Press, 1999.
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A movimentacao/irritacdo reciproca da estrutura patriménio
(acoplamento estrutural entre direito e economia) é realizada, pelos programas
reciprocamente considerados contabeis, programas juridicos (societarios) e
programas econdmicos de acompanhamento das muta¢des patrimoniais de uma

entidade.

Elucidando, o patriménio faz com que o sistema juridico e
econbmico operem em tempos analdgicos simultdneos, e as estruturas
movimentadas internamente por cada um deles para as irritacfes e internalizacdes
reciprocas séo realizadas pelas formas dos programas contabeis (puros), na
economia e pelos contabeis (autorizados pelo direito enquanto linguagem
competente) no direito.

Recorda-se que patrimdnio é entendido no sentido préximo de
equity a partir do novo paradigma contabil brasileiro, com as normas do IFRS néo
altera em nada tudo o exposto', pois a supracitada idéia de equity pode ser
traduzida no direito brasileiro como uma interseccdo entre posse e propriedade,
com prioridade a primeira, quando existe resultado positivo entre a posse e a divida

derivante desta posse.

E dizer, equity é entendido aqui como sendo o resultado, positivo
ou negativo, quando todas as despesas/custos/perdas foram pagos de um dado

objeto que esta sob a posse de alguém.

Deixa-se claro que o novo suporte dado pelas regras derivantes da
internalizacdo dos principios contabeis internacionais permitiu uma uniformizacao e
sofisticacdo nas formas de contabilizacdo brasileiras seguindo os parametros

mundiais.

Sob estes principios assentam-se regras flexiveis de contabilizacdo
e que pressupdem uma féormula orientada pelos resultados para que os custos de
uma empresa sejam, efetivamente, determinados e alocados a cada unidade
produtiva de maneira padronizada, evitando problemas na precificacdo e

identificacdo da margem de lucro de cada transacéao.

1! para uma andlise dos pressupostos e obriga¢des da auditoria (juridica ou n&o) a partir do IFRS: ROSO,
Jayme Vita. Auditoria juridica para a sociedade democratica. Sao Paulo: Escolas Profissionais Salesianas,
2001.



Ainda, estes principios localizam a melhor forma de contabilizacao
da pesquisa e desenvolvimento e procedimentalizam a analise de riscos,
especialmente, os riscos derivantes de ac¢fes judiciais, estratégias comerciais ou,

mesmo, dos riscos de créditos.

Da mesma forma, estes principios permitem uma mais precisa
investigacdo dos fatores de equalizacdo para verificacdo da compatibilidade e
concorréncia entre as atividades de uma empresa e 0s processos adotados pelos

seus concorrentes.

Exemplificativamente, com a multicitada mudanca de paradigma
pela lei n.° 11.638, esta idéia estd positivada no direito brasileiro, a exemplo, no
caso do leasing, em que a depreciacdo fica a cargo do arrendatario e ndo do

arrendador, ainda que a propriedade seja deste ultimo.

Obviamente, sendo o direito tributario dependente, explicitamente,
do direito societario (contabilidade), ocorreu uma revolugao com tais dispositivos na

forma de determinacéo dos lucros e alocacdo dos custos das empresas.

Importante é notar, em todo este contexto, que existem, no
sistema brasileiro e do direito comparado, diversos balancos para varias finalidades
juridicas (o chamado doppio binario no direito italiano*?), representando mais de

uma traducdo para os mesmos eventos/irritacdes ocorridas em uma empresa.

Logo, a partir da estrutura balanco e lancamentos contabeis para o
direito societario, em simetria com a idéia do reentry e da onda de choque, o
balanco € (re)processado pelas estruturas juridicas para uma nhova

funcao/posicionamento no sistema juridico.

Como enumeracao possivel de balancos utilizados pelo sistema
social tem-se, exemplificativamente: o balanco para os fins da lei das S.A., tdo-
somente; balanco para IRPJ; balanco para CSLL; balanco para os investidores
estrangeiros (utilizando as regras do IFRS — International Finantial Report
Standards, apesar de parcialmente homogeneizado com o balanco civil pela

introducao da lei n.°® 11.638 e traduzido para o inglés ou lingua dos investidores);

12 Ccomo exemplo de obra comparativa neste sistema juridicoo DAMMACCO, Salvatore. Il Bilancio
civilistico e fiscale: esame analitico voce per voce. Mildo: Giuffre, 2006.



balanco interno para informacdes estratégicas; balanco monetariamente alterado,

para investidores estrangeiros; entre outros possiveis.

Portanto, com a introdu¢do do RTT — Regime Tributario de
Transicdo — contido nos artigos 15 e seguintes da novel Lei n.© 11.941 e
regulamentado pela IN n.© 949 de 2009, permanece a existéncia de varios balancos
possiveis no direito brasileiro, preservando-se algumas importantes distin¢gdes entre
eles.

Importante € mencionar que as disposi¢cfes da IN n.© 949 estao
em simetria com aquelas contidas na lei n.° 11.941, sendo, efetivamente, uma
forma de regulamentacdo e padronizacdo de procedimentos condizente com a
funcdo de instrucdo normativa, ampliando, tdo-somente, os dispositivos da lei a
certos problemas na determinacdo do lucro presumido e das receitas tributaveis

pelo PIS/COFINS, sendo, de resto, mera repeticdo do texto legal.

Esta forma de transicdo deve perdurar até que as regras
tributarias sejam completamente adaptadas ao novo paradigma do IFRS,
mencionando que, entretanto, inexiste neutralidade fiscal integral do novo regime
em detrimento das antigas regras contabeis, diversamente do asseverado em

certos pontos pela prépria lei n.°© 11.941 e IN n.© 949.

Este RTT serviu para preservar, artificialmente, uma parcial
neutralidade fiscal da nova lei n.° 11.638, ao menos até uma modificacdo profunda
da legislacdo tributaria, especialmente, nos casos em que havia beneficios fiscais
que diferenciavam as regras tributarias das regras contabeis, como amortizacao
acelerada, a exemplo, que continuam a serem usufruidos da mesma forma, pois

nao revogados pelas novas disposi¢cdes contabeis.

Cite-se que, mesmo com 0 novo sistema proposto, Varios ajustes
continuam sendo necessarios entre o balanco civil (derivante das normas contabeis
e da Lei das S.A.) e o balanco fiscal de cada um dos tributos que utilizam como
fundamento as determinac¢des contabeis de receitas e lucros, como a demonstracao
do resultado do exercicio para fins de IRPJ, CSLL e PIS/COFINS, preservando, no

direito brasileiro, o doppio binario.

Neste sentido, deixa-se claro que os dispositivos que tratam de

modificacbes dos critérios da base contabil na qual se apdiam as regras tributarias



ndo podem estar contidos nesta neutralidade, como mencionado no artigo 15 da lei
n.© 11.941, pois, apenas as diferenciacbes realizadas, de maneira autoreferente,

pelo direito tributario em detrimento das regras civeis, é que podem ser mantidas.

Esta posicdo tem como fundamento a impossibilidade de uma
interpretacdo estatica da legislacdo tributaria frente ao novo preenchimento
semantico das regras, formas e principios contabeis, ou seja, as regras tributarias
que fazem a sobreposicdo as regras contdbeis devem segui-las exceto quando as

proprias regras tributarias estabelecerem os critérios do doppio binario.

Logo, neste contexto, o dispositivo do paragrafo 1° do artigo 15*3
e artigo 16 sdo, tdo-somente, assercdes parciais sobre a neutralidade do novo
sistema, pois dizer que uma regra revogada continua como se vigente fosse é uma

forma nao aceita pelo direito brasileiro, pois a repristinacao é vedada pelo sistema.

Comprovando esta parcialidade o artigo 17, da mesma lei*® possui
uma disposicdo que contradiz uma leitura que considera a total neutralidade dos
novos métodos e critérios contabeis, pois este artigo determina que, apenas
quando existir legislacdo tributaria que determine critérios distintos aqueles da lei

6.404 é que se realiza o ajuste para fins do balanco tributério.

22 Questao: No paragrafo terceiro do artigo terceiro da IN/RFB
949/09, ao que parece, sao cuidados os “precos de transferéncia”. Que
comentarios podem ser feitos sobre essa norma e quais as modificacdes

gue ela produziu na legislacdo vigente. Houve revogacdo de algum

2 Art. 15. Fica instituido o Regime Tributario de Transi¢do - RTT de apuragéo do lucro real, que trata
dos ajustes tributarios decorrentes dos novos métodos e critérios contabeis introduzidos pela Lei n°
11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei.

8§ 1° O RTT vigera até a entrada em vigor de lei que discipline os efeitos tributarios dos novos métodos e
critérios contabeis, buscando a neutralidade tributaria.

14 Art. 16. As alteragdes introduzidas pela Lei n° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e
38 desta Lei que modifiquem o critério de reconhecimento de receitas, custos e despesas computadas na
apuragédo do lucro liquido do exercicio definido no art. 191 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
ndo terdo efeitos para fins de apuracéo do lucro real da pessoa juridica sujeita ao RTT, devendo ser
considerados, para fins tributarios, os métodos e critérios contdbeis vigentes em 31 de dezembro de
2007.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto no caput deste artigo as normas expedidas pela Comissédo de
Valores Mobiliarios, com base na competéncia conferida pelo 8 3° do art. 177 da Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, e pelos demais 6rgédos reguladores que visem a alinhar a legislacdo especifica com
os padrdes internacionais de contabilidade.

15 Art. 17. Na ocorréncia de disposicdes da lei tributaria que conduzam ou incentivem a utilizacdo de
métodos ou critérios contabeis diferentes daqueles determinados pela Lei n° 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, com as alteragdes da Lei n° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e dos arts. 37 e 38 desta Lei,
e pelas normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobiliarios com base na competéncia conferida pelo
8§ 3° do art. 177 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e demais 6rgédos reguladores, a pessoa
juridica sujeita ao RTT devera realizar o seguinte procedimento:



dispositivo das normas de regéncia, especialmente, da lei 9.430 e da IN
2432

Reitera-se que, sob o angulo contébil, com a introducédo das novas
regras contabeis brasileiras, pela lei 11.638, alinhando o GAAP-Brasil ao IFRS,
perfazendo um novo preenchimento semantico das regras societarias e, por via de

consequéncia, daquelas tributarias.

Este novo preenchimento seméantico permitiu uma drastica
sofisticacdo e padronizacdo dos processos e formas de contabilizacdo dos custos e
despesas, especialmente aqueles que serao utilizados para formacéo dos precos de
transferéncia e das equalizacbes de operacbes estudadas para formacdo da

operacdo parametro.

E dizer, especialmente, a contabilidade de custos passou a utilizar
ferramentas mais eficientes e homogéneas para determinacdo das formas de

operacionalizacdo dos mais variados métodos dos precos de transferéncia.

Da mesma forma, recorda-se que, sob este angulo, as disposi¢ces
sobre o chamado RTT contidas nos artigos 15 e seguintes da lei n.°© 11.941 e
complementados pela IN RFB n.© 949 de 2009 em nada alteraram a forma de

verificacdo dos prec¢os de transferéncia em si mesma.

Em outro giro, apesar de serem ajustes fiscais e submetidos a uma
parcial neutralidade fiscal preconizada pelo RTT, a seméantica de aplicacdo dos

precos de transferéncia é informada pela contabilidade de custos e programas

nitidamente econémicos, que foram alterados pelas novas regras contébeis.

Sendo o preenchimento seméantico das regras tributarias baseado
nas regras contdbeis como ferramentas operacionais, uma dindmica e, ndo, uma
estatica interpretativa faz com que o direito tributario acompanhe as disposi¢cfes do

direito societario.

Adicionalmente, para o caso especifico dos precos de transferéncia,
sendo os processos de parametrizacdo, comparabilidade e equalizacdo formas
economicamente (e nao juridicamente) postas, mais um motivo existe para
determinar a aplicacdo das disposi¢cbes da lei 11.638 em detrimento da falsa

neutralidade do RTT.



Sob este angulo, as ferramentas econdmicas condicionadas
aquelas ferramentas societarias/contabeis foram sofisticadas, permitindo que, com
as novas regras internacionalmente aceitas, ocorresse um alinhamento entre a
precificacdo no direito brasileiro e direito comparado para fins de comparabilidade
de operacdes com suas correspondentes equaliza¢des, facilitando, portanto, o

processo de parametrizacgao.

Esta parametrizacdo leva como fundamento os critérios de
potencializacdo da (re)producdo de operacbes em condicbes de mercado,
permitindo a comparabilidade por meio da equalizacdo das opera¢cdes de mercado,
(re)construindo uma operacdo parametro, que serd contraposta aquela operacao
praticada entre partes vinculadas ou com sujeitos localizados em paises,
dependéncias ou com regimes tributarios favorecidos ou protegidos por sigilo

societario ou bancario.

Logo, exemplificativamente, o sistema de precos de transferéncia
foi reiterado pelo dispositivo do artigo 3°, 8§ 3° da IN RFB n.© 949 de 2009, pois
todos os ajustes exclusivamente tributarios foram mantidos pelo sistema de

transicao, estando excluidos na falsa neutralidade preconizada pelo RTT.

Os precos de transferéncia sdo objetos de um campo de estudos
especifico que remonta ao inicio do século passado, dentro do contexto,
especialmente, de estudos da contabilidade, enquanto sob os aspectos tributarios,
iniciou-se no contexto da OCDE — Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico — no modelo de convencdo para evitar a dupla tributacdo em seu artigo

9° a partir do modelo estabelecido a partir de 1963.

Interessante € notar que os precos de transferéncia possuem duas
legislacdes de referéncia, a depender da operacdo sob controle, a legislacédo
nacional, inaugurada pela lei n.© 9.430 de 27 de dezembro de 1996, com aplicacdo
a partir de 1997, além dos tratados para evitar a dupla tributacdo seguindo o

modelo de convencdo OCDE, possuem dispositivos para ajustes de transacéao.

Sintetizando, os precos de transferéncia s&o as valores de
transacdo entre empresas do mesmo grupo relativos a contraprestacdo por bens,

servigos ou equity, corrigidos/(re)construidos ao longo de um mecanismo derivante



de norma antielisiva tributaria especifica especifica'® que generaliza a operacédo
mediante as condi¢cfes de mercado, substituindo a operacdo praticada por uma
operacdo parametro construida por mecanismos especificos de parametrizacao,

comparabilidade e equalizacéo.

Portanto, sendo os precos de transferéncia, regras que diferenciam
o direito tributario do direito societario permanecem no sistema de maneira clara e
inconteste, ndo ocorrendo 0 mesmo com as regras tributarias que dependem das

regras contdbeis para sua elaboracéo probatéria, como ja dito no item, infra.

Neste sentido, inexistiu qualquer revogacdo das regras da IN n.©
243 ou, mesmo, das regras da lei n.© 9.430 pelo regime de transi¢cdo, entretanto,
houve uma simplificacdo dos processos de comparacdo envolvidos na formulacédo
das operacdes parametro, especialmente, naquelas que envolvem precos

formulados internacionalmente.

v
22 Questao: A criacdo do 1ASB (International Accounting Standarts
Board) que, no Brasil, se difunde como NIC (Normas Internacionais
Contabeis), consegue resolver as manipulagdes contabeis que ocasionaram

0os graves problemas do subprime nos Estados Unidos?

Para a resposta a terceira pergunta, reitera-se a premissa que 0O
auditor juridico deve ter uma visdo global do fenbmeno da analise de riscos
sistémicos e, ainda, tomar um distanciamento das ondas de choque produzidas nas

programacdes juridicas e econdmicas.

E dizer, o auditor juridico deve estar fora da periferia do direito,
concentrando suas programacdes/comunicacdes no centro do sistema juridico,
(re)agrupando dados ja mais estabilizados e distanciados das irritacbes do
ambiente, permitindo uma forma de, a partir desta distancia dos acontecimentos,
(re)produzir uma visdo mais objetiva da realidade.

Obviamente, esta visdo é mais simples de ser produzida se o

auditor concentrar-se no objetivo de produzir uma visdo imparcial e global dos

1 para mais sobre a definicido de norma antielisiva e sua classificagdo: VITA, Jonathan Barros. The
general and specific anti-avoidance tax rule. In: Temi scelti dui diritto tributario. L'elusione fiscale.
Organizador: Giuseppe Marino. Milao: Egea, 2008.



programas operados por aqueles que movimentam as estruturas empresariais,
detendo, portanto, uma visdo mais analitica e ndo imersa nas atividades cotidianas

da empresa.

Sob este angulo, o auditor juridico perfaz um controle interno, um
double/multiple check de opera¢gbes, que toma como ponto de partida as
programacdes juridicas, porém, realiza (re)checagens, também, nos outros
sistemas sociais das consequéncias (pressupostas ou reflexas) dos atos decisorios

consubstanciados nos programas individuais e concretos juridicos.

Neste contexto, ressalta-se como ponto importante, que,
aparentemente, o sistema econdmico em seu acoplamento com o sistema moral
multiplicou as proporcdes e formas de percepcdo dos riscos sistémicos,
(re)produzindo um sistema em que uma série de pontos cegos foram produzidos,
pontos cegos que geraram a entropia negativa do sistema econémico sob a

perspectiva dos estados alcancados.

E dizer, em um primeiro momento, houve uma brutal autopoiesis
(entendida como artificial circulo virtuoso) do sistema econbémico, com a
multiplicacdo de operacbes (programacdes) que visavam rolagem de dividas e
aumento de capital sustentado em tal rolagem pelo aumento das garantias reais

(que correspondiam ao aumento do valor percebido do imével (re)financiado).

Obviamente, quando, nos estados alcancados ocorreu o
inadimplemento destes pagamentos, pois uma nova rolagem da divida ndo foi
permitida, pois, em muitos casos, nunca ocorreu o pagamento de parcelas ou,
mesmo, quando ocorreu foi derivante de spread artificial entre os juros das
operacbes de (re)financiamento e os ganhos (por ganho de capital ou recebimento

de dividendos) sobre a¢des nas bolsas de valores.

Com a crise, as garantias reais (0o valor dos imoveis
(re)financiados) foram pulverizadas, desvelou-se a insustentabilidade destas
operacbes de (re)financiamento constante, pois ndo havia renda familiar para o

pagamento dos juros.

Como dito, a renda utilizada para os pagamentos era derivada
exclusivamente da (re)aplicacdo dos novos financiamentos em um crescimento

inconsistente do mercado de ag¢des, derivante de um pseudo-circulo virtuoso (bolha



especulativa) da bolsa de valores que (re)produzia as condi¢cdes para pagamento de

parcelas, ndo pela renda familiar em si, renda primaria.

Portanto, gerou-se algo insustentavel, como ocorreu com a nhao
liuidacdo de parcelas pelo ndo crescimento na medida esperada das bolsas, o que
gerou a crise de confianca sistémica e produziu uma necessidade das instituicbes
financeiras de efetivar a liguidacdo dos pagamentos de parcelas das hipotecas, pois
a garantia real do financiamento deixou de ser superior ao valor da divida, ja que

0s imoveis perderam valor de mercado.

Obviamente, a distor¢cdo (ponto cego) da visualizacdo destas
operacbes foi provocada pelo crescimento alavancado dos mercados de a¢cdes que
provocou uma chamada bolha especulativa globalizada, pois todos os setores
operavam, cada um a partir de sua propria perspectiva, de maneira sustentavel,
porém, faltava a base, a sustentabilidade financeira de longo prazo destas

operacoes.

Os derivativos (como securitizacdes) devem ser a excecdo do
sistema, e ndo a regra, sob pena de se criar um mercado autista e sem capacidade
de reflexdo como ocorreu nesta crise, ou seja, as rendas financeiras ou néo
operacionais devem ser uma parte secundaria das operac¢des das empresas, nao

fonte primaria de recursos.

Portanto, resta o alerta de que o mercado financeiro e a analise de
riscos deve ser produzida de maneira poliédrica, ou seja, utilizando a capacidade de
reflexdo do sistema econdmico e dos demais sistemas de maneira global e néao,
meramente, parcial, pois esta visdo autista do sistema acaba por produzir uma
visdo imperfeita que nédo leva em conta a observagdo da forma de observar do

sistema, o0 que leva a entropia de cada um dos componentes do sistema social.

O sistema juridico, neste contexto, permitiu o surgimento de um
estado paralelo, sem regulamentacdo, de um espectro social indiferenciado, pois as
contingéncias do sistema social sdo resolvidas pela decisdo judicial do sistema
juridico, mas ndo podem ser criadas superestruturas que realizem uma
indiferenciacdo funcional, em que o sistema econdmico prescinde da pressuposicao

do sistema juridico.



Os pesos e contrapesos dos riscos, apenas sob a perspectiva
econdbmica nédo sado suficientes para permitir a diferenciacdo funcional, logo, os
jogos de derivativos cruzados ndo permitem a diferenciacdo funcional, pois o
enforcement é dado no sistema politico e a tomada de decisdo que permite este

enforcement é produzida no sistema juridico.

Sob este angulo, a alocacdo da avaliagdo de riscos estd muito mais
desenvolvida com estes novos principios contabeis, especialmente no classico e
difundido uso da férmula de risco, que utiliza como gradacdo, em escala
decrescente deste risco, as expressfes: remoto (alto risco de perda), possivel

(intermediario) e provavel (baixo risco).

Obviamente tais principios pressupdem a utilizacdo de férmulas
matematicas complexas de andlise de risco parametrizadas a condicdes de
mercado, sendo que, como elemento de distorgcdo, tem-se que a analise de riscos
leva em conta o ambiente econbmico atual, o zeitgeist da economia, 0 que permitiu

uma maior tolerancia na relacdo risco/lucro.

Sob este &ngulo, as novas regulamentacfes que alinharam o GAAP
brasileiro aquelas regras internacionais aumentam a padronizacdo da andlise de
risco, impedindo uma maior multiplicidade de formas de controle adequadas,

impedindo a evolugédo dos sistemas de auditoria.

Obviamente, esta padronizacdo possui como elemento importante
um maior grau de controle destas atividades, porém, como ponto negativo, reduz a
possibilidade de criacdo de novas regras, pois o grau de concentracdo e o fato de
tais regras serem mundiais reduz a capacidade de regulacdo destas regras pela

necessidade de um grande consenso.

E dizer, quando maior a necessidade de consenso, menor a forca
de regulacdo de um dado texto e menor a sua capacidade de imposi¢cao de pontos
de vista tecnicamente adequados, pois o cédigo maioria qualificado pressupde mais

acordos politicos que acordos técnicos.

Deixa-se claro, que os sistemas de quantificacdo e precificacdo dos
riscos para a contabilidade, no caso brasileiro antes da lei n.° 11.638, eram
inadequados e pouco especificos, existindo, tdo-somente, a regra que estabelecia a

necessaria rotatividade das empresas de auditoria contida no paragrafo 3° do artigo



177 da lei n.© 6.404 e no artigo 31 da Instrucdo da CMV n.° 308 de 1999, aplicavel,
agora a todas as companhias de grande porte, mesmo sendo anterior a modificacdo

das normas contabeis brasileiras.

Porém, tais dispositivos ndo conseguem, completamente, eliminar
0s riscos sistémicos, pois, utilizando a clara expressao luhmaniana, a observacéo de
segunda ordem interna ao sistema ou a heteroobservacdo externa ao sistema
devem, sempre, ocorrer, pois 0 olho nao visualiza o ato de olhar do olho, criando

um ponto cego, como ja dito.

E dizer, sempre, em uma observacdo unilateral, ndo existe a
consciéncia critica, o reposicionamento constante frente ao objeto, analisando-o
sob varios angulos, nem mesmo uma segunda observacdo sobre a forma da

observacao originaria dos riscos.

Da mesma forma, a crise do subprime pressupfe uma alta
tolerancia na férmula de risco versus lucratividade, ou seja, imaginando um cenario
hipotético, em uma concorréncia perfeita o que ocorre é que ha um ponto de
inflexdo que é quando os riscos dos negoécios fogem, completamente, de um padrao
de razoabilidade, chegando aos limites dos jogos de azar (analogia imperfeita e

atécnica, porém, eficiente).

Nos jogos de azar, como a roleta, a exemplo, ha uma chance baixa
de ganho, porém estes ganhos sdo de alta monta/escala, porém, ressalta-se que o

valor é apostado a titulo de perda, prejuizo, ndo de ativos.

Da mesma forma, as provisfes para devedores duvidosos ja sao
alocadas a titulo de perda, ndo sendo estocadas, unilateralmente, no ativo, mas

anuladas por contas do passivo.

Logo, dentro de uma conduta normal de negdcios, o que ocorre &,
efetivamente, uma alocacdo objetivizavel e clara dos riscos assumidos em uma
operacao que deveriam ser proximos a zero ou quantificaveis de maneira confiavel,
como as provisdes de inadimpléncia que, hoje, aparentemente, sdo os vildées do

alto spread bancario e retracdo do crédito.



Neste caso, ocorreu uma atuacdo racional do mercado, com a
retracdo de riscos e diminuicdo correspondente dos lucros auferidos pelas

instituicGes financeiras.

Da mesma forma, deixa-se claro que este ponto de inflexdo néo é
objetivizavel, nem mesmo homogéneo de empresa para empresa, porém, deve ser
contabilizado de maneira adequada, utilizando modelos matematicos para permitir
uma fiel avaliacdo de tais fatores de precificacdo das transacdes e remuneracdo

correspondente do capital investido.

Retomando, o Brasil possuia regras rigidas de regulacdo da
emissdo dos derivativos e do grau e forma de endividamento do sistema bancério,
0 que impedia a criacdo de novas formas complexas e nédo quantifichveis de

derivativos fossem criadas.

Entretanto, como dito, inexistiam regras contabeis claras e
sofisticadas para lidar com tais problemas, algo que foi, parcialmente, corrigido
pela adocdo das regras e principios contabeis internacionais pelas empresas

brasileiras.

Recorda-se que, agora, ndo s6 as companhias abertas (sociedades
anbnimas) devem seguir as regras contabeis internacionais, mas, também, as
companhias fechadas (sociedades anénimas) e as empresas limitadas consideradas

como de grande porte.

Sem duvida, o estabelecimento de regras corporativas (como as de
governanca corporativa e contabilizacdo) mais rigidas permitem um maior grau de
controle de operagfes e uma maior base de dados de empresas que seguem

praticas uniformizadas.

Entretanto, como resposta sintética a questdo, maiores controles do
mercado devem existir que ndo serao resolvidos, apenas, por regras contabeis,
mas exigem uma regulamentacdo interventiva mais forte na demarcacdo de quais
formas de instrumentos financeiros podem ser criadas e regras claras sobre riscos

aceitaveis nestas operagdes e sua forma de contabilizacao.

\Y

Conclusdes e respostas sintéticas as questdes formuladas



1. A auditoria juridica pressupde um reposicionamento constante
frente ao objeto direito, sendo uma forma de reflexdo sistémica que permite, a
partir dos estados alcan¢cados, uma visdo global das conseqiéncias derivantes das
formas de operacdo de uma empresa sob uma perspectiva do sistema juridico como

um todo e dos outros sistemas sociais.

2. A verificacdo dos fatores e causas que influenciaram a decisao
juridica de uma empresa sdo obtidos a partir da Teoria das Provas, utilizando,
especialmente, a enunciacdo enunciada das normas individuais e concretas

emitidas pela empresa sob exame.

3. Esta visédo global é verificada nas consequéncias juridicas nos
mais variados sistemas sociais, especialmente, no sistema econémico (sob o angulo
do valor de uma empresa e das analises de riscos alocadas economicamente aos
balancos) e no sistema politico (na percepgdo da empresa perante a opinido

publica).

4. Ao mesmo tempo, as conseqliéncias juridicas sdo vistas sob
uma perspectiva juridica e sistémica, ou seja, ha a verificacdo se o processo de

programacao utilizado pelo direito foi adequado, juridicamente.

5. Sob o angulo da auditoria juridica, sem dudvida, as novas
regras contabeis facilitaram a sua atuacdo, pois padrdes mais altos e
internacionalmente aceitos permitem que as informac¢des geradas pela auditoria

sejam tratadas diretamente nos mais variados sistemas juridicos.

6. A nova forma de regulamentacdo do sistema contabil nacional
pela lei n.° 11.638 delimitou uma ruptura sistémica na forma de contabilizacdo de

riscos e custos empresariais.

7. Como resposta a primeira questdo, o regime tributario de
transicdo, contido na lei n.© 11.941 e regulamentado pela IN RFB n.© 949 de 2009
representou uma falsa forma de absoluta neutralidade fiscal das novas regras
contabeis em relagédo ao direito tributario, pois o direito tributario se apdia em uma

interpretacao dinamica do fenédmeno contabil.



8. Respondendo a segunda questdo, a neutralidade fiscal
somente ocorreu quando as regras tributarias diferenciavam-se das regras

societéarias, o0 que é o caso especifico dos precos de transferéncia.

9. Na resposta a terceira questao, estabelece-se a premissa que
a analise de riscos na crise do subprime revelou um ponto cego do sistema juridico
e econdmico, em que o uso dos meétodos de avaliacdo de risco ndo levava em conta
a possibilidade de contingéncia do inexistente circulo virtuoso (bolha especulativa)

gerado pelo crescimento de todos os setores da economia.

10. Portanto, com as novas regras contabeis brasileiras alinhadas
ao sistema IFRS, h&, ao menos, um maior direcionamento na alocacdo da andlise
de risco por parte das empresas que adotam tal sistema em detrimento do
inexistente sistema brasileiro anterior a tal alinhamento, porém, ndo resolvem
integralmente o problema, que pressupde uma necessidade de um esquema mais
claro de regulamentacéao da criacdo de derivativos e analise de risco especifica dos

instrumentos financeiros.

*Advogado, consultor juridico, contador, e professor das especializa¢cdes em Direito
Tributario da PUC/SP/COGEAE, FAAP, EPD e ATAME-DF.



