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Opiniao: inconsequente criminalizacao do plang amento tributéario

Exige-se do sujeito passivo tributério a comprovacdo da existéncia de um requisito de licitude —
designado por Proposito Negocia — para as operacdes soci etarias que tenham por resultado a reducéo da
arrecadacéo tributaria aos cofres publicos, configurando um planejamento tributéario.

Na inexisténcia de comprovagao de existéncia de referido requisito de licitude, o sujeito passivo da
relacdo juridico-tributaria, encontra-se sujeito a possibilidade de o plangamento tributério por ele
realizado ser, sga naviaadministrativa— Carf —ou najudicial, invalidado por mais que tenhasido
realizado licitamente.

Em adicdo, observa-se que esse Propdsito Negocial, que se apresenta como um requisito de licitude, ndo
€ um pressuposto juridico de validade de um plangjamento tributario, mas se define como um motivo
extrafiscal, razéo pela qual, no ambito juridico, € ontologicamente impossivel defini-lo, tendo em vista
gue o “proposito” de realizacdo de uma determinada operagdo societaria, que decorra em economia
tributaria, esta abrangido por um contexto socia e econdmico extremamente amplo, no qual se encontra
inserido o sujeito passivo darelacdo juridico-tributaria.

Ademais, vale lembrar que faz parte da boa administracéo de toda empresa a busca pela utilizacéo
adequada de seus recursos, objetivo que contempla a perquiri¢éo da economia tributéria, no sentido de se
buscar modelos menos onerosos, como se busca em relagdo a todas as demais despesas da empresa.

Sob esse prisma de andlise, evidencia-se que a validade de um plangjamento, que tem por contelldo uma
operacao societaria, esta condicionada a um requisito de licitude — Propésito Negocia — cujo sentido é
definido ontologicamente em consonancia com alivre-iniciativa, consubstanciada no art. 170 da
Constituicéo Federal de 1988 (CF/88), inerente a exploracdo de qualquer atividade econémica por uma
sociedade empresaria no pais.

O ponto fulcral dessa problematica esta na forma que o fisco interpretara referida operacéo, aqual, em
gue pese estar vinculada a uma liberalidade econémica, assegurada constitucionalmente, que é exercida
com base no que ndo € juridicamente proibido, pode ser interpretada como um negdcio juridico simulado
parafins de omissdo de receita passivel de tributacéo.

Nessa hipétese, 0 sujeito passivo tributario — contribuinte/responsavel — estariaincorrendo na prética de
um crime contra a ordem tributariatipificado naLei n°. 8.137/1990, o que, de fato, implicaum cenario
de incerteza juridica, bem como de inobservancia do proprio Principio da Estrita L egalidade no Direito
Penal devido a discricionariedade no processo de validacdo do que seria um “ Propdsito Negocial”
legitimo para a autoridade administrativa.

Portanto, nesse cenario de incerteza, é crucial distinguir uma politica de economia do empresario de uma
operacdo manifestamente abusiva e que tenha o intuito , ou melhor, o dolo especifico de ocultar de
forma fraudulenta a ocorréncia do fato gerador da administracéo tributéria.
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Exigir o Proposito Negocial como causa antecedente que justifique a realizagdo de uma determinada
operacao, aqual se configuracomo um Plangjamento Tributario, na viséo de Alberto Xavier, aém de
ilegal por ndo haver previsdo normativa expressa nesse sentido, mostra-se também inconstitucional por
violar principios contemplados na Constituicdo Federal de 1988: Exercicio Regular de Direito;
Seguranca Juridica e Livre Exercicio da Atividade Econémica.

Esses principios constitucionais, de fato, sdo os que legitimam o contribuinte e /ou responsavel tributario
a, dentro dos sentidos passiveis de extracdo do texto normativo tributério, escolher por ter sua atividade
econdmica enquadrada no sentido normativo que represente, no ambito de exploracdo de seu objeto
social, menor arrecadacdo tributaria.

Tal comportamento do contribuinte, visando areduzir o custo tributério inerente a sua atividade
econdmica, encontra-se salvaguardado pel os principios constitucionais do Exercicio Regular de Direito e
Livre Exercicio da Atividade Econdmica, tendo em vista que ele opta, valendo-se das aberturas
existentes na préprialegislacéo tributéria, por enquadrar a atividade da sua empresa em um texto legal
gue |he proporcione uma economia tributaria.

Quanto a Seguranca Juridica dessa escolha do contribuinte em realizar um plangjamento tributario, ela
ficasujeitaainvalidacéo pelo poder judiciério ou pelo proprio Carf caso seja desprovida de um
Proposito Negocial, o que, certamente, gera um cenario de instabilidade juridica, no qual o contribuinte
gue racionaliza e maximiza a exploracdo da sua atividade econdmica, pode ter sua operacéo, que
represente economiatributaria, invalidada.

Essaincertezajuridica, naverdade, beneficia o sujeito passivo tributario ineficiente, que ndo age com o
escopo de expandir seus negdcios e, dessa forma, propulsionar o proprio desenvolvimento econdémico e
socia do pais mediante o emprego eficiente dos recursos financeiros que Ihe séo proporcionados ante a
economia tributéria decorrente da realizac&o de um plangjamento tributério.

Nesse sentido, o0 que se defende, nesse artigo, € o entendimento segundo o qual sb se mostrariailicito um
determinado plangjamento tributario na hipotese em que o sujeito passivo ao invés de agir, licitamente,
com o intuito de reduzir sua carga tributéria, opta por agir de formaintencional afim de ocultar do
credor — Fisco — os fatos tributaveis por ele praticados mediante uma conduta fraudul enta.

Esse ato intencional, de forma evidente, € o que comprometeria alicitude do intento do contribuinte em
obter uma economia tributéria, 0 que ndo se opera na hipétese em que ele, de formalicita, agindo dentro
dos sentidos passiveis de extracéo da legislacéo tributaria, opta por enquadrar sua atividade no sentido
gue culmine no surgimento de uma obrigacao tributaria menos onerosa.

Dessa forma, partilhando-se do entendimento de Alberto Xavier, em termos de Direito Tributério, dever-
se-iaoperar atipificacdo de uma determinada situacéo fatica como infracéo tributéaria para fins de
persecucdo criminal somente na existéncia de uma conduta ardilosa e intencional do contribuinte com o
fito de driblar o Fisco mediante a prética de outros atos também tipificados como umiilicito penal.
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Agir dentro dos sentidos normativos passiveis de extracdo de um determinado texto-normativo

tributario, bem como valer-se de estruturas juridicas licitas para obter reducéo da carga tributaria, mostra-
se como um exercicio regular do direito de explorar uma atividade econémica da forma que se mostre
mai s vantajosa no mercado, o que corresponde a garantia constitucional prevista como livre-iniciativa, e
gue esta diretamente relacionada a racionalizacéo da exploracdo de uma atividade econdmica pelo
proprio sujeito passivo tributério, agual gera efeitos positivos ndo s6 no ambito econémico, mas

também no social.

Portanto, o que seria crivel dentro da conduta antijuridica criminalmente — fato tipico, ilicito e culpavel —
, quando se observa as condutas descritas nos artigos 1°. e 2°. da Lei 8.137/90 tem-se, iguamente, o dolo
como tipo subjetivo, € ainterpretaco consistente na presenca do elemento subjetivo do injusto,
consistente no especia fim de agir (eximir-se total ou parciamente de pagamento de tributos) para
ocultar fraudulentamente a ocorréncia do fato gerador.

Dessa forma, escriturar uma determinada operacdo societaria dentro das brechas of erecidas pela propria
legislacdo tributaria engloba garantias constitucionais asseguradas ao empresario, como livre-iniciativae
exercicio regular de direito, correspondendo a uma conduta que deve ser interpretada pela jurisprudéncia
brasileira como atipica para fins de persecucéo penal e enquadramento nalLe n°. 8.137/90.
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