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Sabe-se que o sistema tributdario brasileiro € um dos mais complexos em nivel mundial,
estimando-se que um cidadao brasileiro, segundo pesquisas, tenha que trabalhar 113 dias por
ano para poder arcar com a alta carga tributdria brasileira.

OPINIAO

Por conta disso, um grande atrativo é o planejamento

tributario com o intuito de reduzir de forma legal, mediante elisao, essa alta carga tributéaria.

Nesse interim, tem-se o programa de compliance, o qual atua na conduta da empresa com o
objetivo de efetivo cumprimento das normas impostas pelo Estado, ratificando a prépria fungao
do planejamento tributdrio, que, de forma igualitaria, com observancia do ordenamento
juridico, age mediante a andlise das prescrigdes normativas tributarias de forma concomitante
com a analise do tipo societario e regime tributdrio da empresa, consolidando a elaboracao de
um planejamento licito e que prestigia os principios que norteiam a ordem econdmica brasileira
consubstanciada no capitulo VIII da Constituicao (CF/88).

Diante disso, evidencia-se que o trabalho conjunto do compliance com a elaboracgao do
planejamento tributario revela uma maior seguranca para o sujeito passivo tributario, que
enfrenta uma série de percalgos para viabilizar a concrecao de um planejamento tributario
licito.

Isso se deve ao fato de que, no Brasil, exige-se do sujeito passivo tributario a comprovacgao da
existéncia de um requisito de licitude — designado por proposito negocial — para as operacgoes
societdrias que tenham por resultado a reducao da arrecadacao tributdria aos cofres publicos,
configurando um planejamento tributario.

Na inexisténcia de comprovacdo de existéncia de referido requisito de licitude, o sujeito passivo
da relacgao juridico-tributaria, encontra-se sujeito a possibilidade de o planejamento tributdrio
por ele realizado ser, seja na via administrativa (Carf) ou na judicial, invalidado por mais que
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tenha sido realizado licitamente.

Em adigao, observa-se que esse propdsito, que se apresenta como um requisito de licitude, nao
¢ um pressuposto juridico de validade de um planejamento tributdrio, mas se define como um
motivo extrafiscal, razao pela qual, no ambito juridico, é ontologicamente impossivel defini-lo,
tendo em vista que o "propdsito" de realizagdo de uma determinada operagao societaria, que
decorra em economia tributaria, esta abrangido por um contexto social e econémico
extremamente amplo, no qual se encontra inserido o sujeito passivo da relagao juridico-
tributaria.

Ademais, vale lembrar que faz parte da boa administracao de toda empresa a busca pela
utilizacao adequada de seus recursos, objetivo que contempla a perquiricao da economia
tributaria, no sentido de se buscar modelos menos onerosos, como se busca em relagao a todas
as demais despesas da empresa.

Sob esse prisma de andlise, evidencia-se que a validade de um planejamento, que tem por
conteudo uma operacao societaria, esta condicionada a um requisito de licitude (propédsito
negocial) cujo sentido é definido ontologicamente em consonancia com a livre-iniciativa,
consubstanciada no artigo 170 da CF/88, inerente a exploracao de qualquer atividade
econdémica por uma sociedade empresaria no pais.

O ponto fulcral dessa problematica esta na forma que o fisco interpretard referida operacao, a
qual, em que pese estar vinculada a uma liberalidade econ6mica, assegurada
constitucionalmente, que é exercida com base no que nao é juridicamente proibido, pode ser
interpretada como um negécio juridico simulado para fins de omissao de receita passivel de
tributacao.

Nessa hipotese, o sujeito passivo tributario — contribuinte/responsavel — estaria incorrendo na
pratica de um crime contra a ordem tributéaria tipificado na Lei n° 8.137/1990, o que, de fato,
implica um cendrio de incerteza juridica, bem como de inobservancia do proprio Principio da
Estrita Legalidade no Direito Penal devido a discricionariedade no processo de validagdo do que
seria um "propédsito negocial" legitimo para a autoridade administrativa.

Portanto, nesse cenario de incerteza, é crucial distinguir uma politica de economia do
empresario de uma operacao manifestamente abusiva e que tenha o intuito, ou melhor, o dolo
especifico de ocultar de forma fraudulenta a ocorréncia do fato gerador da administragao
tributaria.

Exigir o propédsito como causa antecedente que justifique a realizagdo de uma determinada
operacao, a qual se configura como um planejamento tributdrio, na visao de Alberto Xavier,
além de ilegal por nao haver previsao normativa expressa nesse sentido, mostra-se também
inconstitucional por violar principios contemplados na Constituicao: Exercicio Regular de
Direito; Seguranca Juridica e Livre Exercicio da Atividade EconOmica.

Esses principios constitucionais, de fato, sdao os que legitimam o contribuinte e /ou responsavel
tributario a, dentro dos sentidos passiveis de extragdo do texto normativo tributario, escolher
por ter sua atividade econdémica enquadrada no sentido normativo que represente, no ambito de
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exploragao de seu objeto social, menor arrecadacao tributéaria.

Tal comportamento do contribuinte, visando a reduzir o custo tributario inerente a sua
atividade econdmica, encontra-se salvaguardado pelos principios constitucionais do Exercicio
Regular de Direito e Livre Exercicio da Atividade Econ6mica, tendo em vista que ele opta,
valendo-se das aberturas existentes na prépria legislagao tributdria, por enquadrar a atividade
da sua empresa em um texto legal que lhe proporcione uma economia tributdria.

Quanto a seguranca juridica dessa escolha do contribuinte em realizar um planejamento
tributario, ela fica sujeita a invalidacao pelo poder judiciario ou pelo proprio Carf caso seja
desprovida de um propdsito negocial, o que, certamente, gera um cenario de instabilidade
juridica, no qual o contribuinte que racionaliza e maximiza a exploracao da sua atividade
econOmica, pode ter sua operacgdo, que represente economia tributaria, invalidada.

Essa incerteza juridica, na verdade, beneficia o sujeito passivo tributario ineficiente, que nao
age com o escopo de expandir seus negdécios e, dessa forma, propulsionar o proéprio
desenvolvimento econémico e social do pais mediante o emprego eficiente dos recursos que lhe
sao proporcionados ante a economia tributdria decorrente da realizagdo de um
planejamento tributario.

Nesse sentido, o que se defende, nesse artigo, é o entendimento segundo o qual sé se
mostraria ilicito um determinado planejamento tributario na hipétese em que o sujeito passivo
ao invés de agir, licitamente, com o intuito de reduzir sua carga tributaria, opta por agir de
forma intencional a fim de ocultar do credor (Fisco) os fatos tributaveis por ele praticados
mediante uma conduta fraudulenta.

Esse ato intencional, de forma evidente, € o que comprometeria a licitude do intento do
contribuinte em obter uma economia tributdria, o que nao se opera na hipétese em que ele, de
forma licita, agindo dentro dos sentidos passiveis de extragao da legislagao tributaria, opta por
enquadrar sua atividade no sentido que culmine no surgimento de uma obrigacao tributaria
menos onerosa.

Dessa forma, partilhando-se do entendimento de Alberto Xavier, em termos de Direito
Tributdrio, dever-se-ia operar a tipificagdo de uma determinada situacao fatica como infracao
tributaria para fins de persecucao criminal somente na existéncia de uma conduta ardilosa e
intencional do contribuinte com o fito de driblar o Fisco mediante a pratica de outros atos
também tipificados como um ilicito penal.

Agir dentro dos sentidos normativos passiveis de extragao de um determinado texto- normativo
tributario, bem como valer-se de estruturas juridicas licitas para obter reducao da carga
tributaria, mostra-se como um exercicio regular do direito de explorar uma atividade economica
da forma que se mostre mais vantajosa no mercado, o que corresponde a garantia
constitucional prevista como livre-iniciativa, e que esta diretamente relacionada a
racionalizacao da exploracao de uma atividade economica pelo préprio sujeito passivo
tributdrio, a qual gera efeitos positivos nao sé no ambito econémico, mas também no social.
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Portanto, o que seria crivel dentro da conduta antijuridica criminalmente — fato tipico, ilicito e
culpavel —, quando se observa as condutas descritas nos artigos 12 e 22 da Lei 8.137/90 tem-se,
igualmente, o dolo como tipo subjetivo, é a interpretacao consistente na presenca do elemento
subjetivo do injusto, consistente no especial fim de agir (eximir-se total ou parcialmente de
pagamento de tributos) para ocultar fraudulentamente a ocorréncia do fato gerador.

Dessa forma, escriturar uma determinada operacao societaria dentro das brechas oferecidas
pela propria legislagao tributaria engloba garantias constitucionais asseguradas ao empresario,
como livre-iniciativa e exercicio regular de direito, correspondendo a uma conduta que deve ser
interpretada pela jurisprudéncia brasileira como atipica para fins de persecucao penal e
enquadramento na Lei n® 8.137/90, circunstancia que aliada ao compliance mostra-se como
uma ferramenta que garante a legalidade do planejamento tributdrio.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-jun-09/diana-bittencourt-compliance-diante-criminalizacao/
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