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Planejamento tributario como ferramenta
para evitar a sonegacao

21/01/2024

O presente artigo aborda o planejamento tributdrio empresarial como uma alternativa eficaz
para promover o melhor entendimento da complexa legislacao tributdria e, consequentemente,
evitar a pratica de atos ilicitos, sobretudo, o crime de sonegacao fiscal.

O planejamento tributario é conceituado como uma atividade preventiva no ambito dos
negocios juridicos e permite que a empresa se planeje para obter economia fiscal, seja evitando
a constituicdao de obrigacodes tributarias, seja na recuperacao de crédito de ICMS [1].

E como se o advogado tributarista desenhasse um mapa
para os empresarios, levando em consideragao suas
particularidades, apontando quais os caminhos e
possiveis teses juridicas para manter a perenidade da
atividade empresaria [2].

As préticas acima sdo de elisdo fiscal e constituem uma

ferramenta licita capaz de proporcionar vantagens legais n
aos players do mercado [3]. OPIN IAO

Atualmente, o direito penal econdémico é uma realidade e
vem sendo frequentemente aperfeicoado pelo Fisco

federal, estadual e municipal, bem como pelo Ministério Publico e pela Policia Federal e Civil
por meio da constituicdo de nucleos especializados de combate as praticas financeiras ilicitas.

Na abordagem criminoldgica moderna, o direito penal economico é “[...] o conjunto das prdticas
anti-sociais das elites econémico-financeiras, mediante a utilizagdo das empresas, lesivas do
patriménio da coletividade e do Estado” [4].

Para o conceito juridico, o direito penal economico protege bem juridico supraindividual, como
por exemplo: erario publico, economia popular e relagoes de consumo, e estdao espalhados em
diversos tipos penais de legislacoes extravagantes.

No entanto, a abordagem sera restrita aos crimes de sonegacao fiscal praticados por
particulares e previstos na Lei n? 8.137/90, bem como serao elencadas as possiveis
consequéncias a pessoa fisica e juridica, sempre utilizando o planejamento tributdrio como
plano de fundo para evitar a responsabilizacao penal.

O crime de sonegacao fiscal se constitui com o nao pagamento devido de determinado tributo
ao Fisco, com a utilizagcao de meios fraudulentos que visam suprimir ou reduzir a obrigacao [5].
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O que é suprimir ou reduzir um tributo? O ato de suprimir um tributo significa que a pessoa
fisica ou juridica nao realizam o pagamento devido, por sua vez, reduzir equivale ao pagamento
parcial.

A Lei 8.137 de 1990 traz a definicao dos crimes contra a ordem tributaria, economica e contra
as relagoes de consumo. Em seu artigo 19, incisos I a V, tem-se as condutas praticas referentes
aos atos de suprimir ou de reduzir um tributo, sendo: (1) a omissao de informacao ou a
prestacao de declaracgao falsa; (2) fraude com a insercao de elementos inexatos ou sua omissao;
(3) falsificacao ou alteracao de nota fiscal; (4) elaboracao, fornecimento, distribuicao ou
utilizagdo de documento falso ou inexato; (5) negar ou nado fornecer nos casos obrigatorios a
nota fiscal ou documento equivalente [6].

Os crimes presentes no artigo 12 da Lei 8.137/90 tipificam a conduta de suprimir ou reduzir os
tributos, ou as contribuigdes, assim como suas obrigacdes acessorias. A consumacao da
sonegacao fiscal ocorre com a constituigdo definitiva do crédito tributario, ou seja, no
lancamento da obrigacao, nos termos da Simula Vinculante n? 24 [7].

Dessa forma, ndo se exige uma finalidade especifica na conduta do agente, bastando apenas a
vontade livre e consciente de nao pagar ou de pagar parcialmente o tributo.

O crime de sonegacao fiscal é verificado de acordo com a competéncia de apuragao tributaria,
sendo anual, mensal ou trimestral.

O ICMS (Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagao de Mercadorias e sobre Prestagoes de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgao), ISS (Imposto Sobre
Servicos), IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), PIS (Programa de Integracao Social) e
a COFINS (Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social) sdo de competéncia
mensal, enquanto que o IRP] (Imposto de Renda de Pessoa Juridica) e a CSLL (Contribuicao
Social sobre Lucro Liquido) sao de competéncia trimestral e o IRPF (Imposto de Renda de
Pessoa Fisica) é de apuracao anual [8].

Entdo, caso um empresario suprima ou reduza mais de um tributo de mesma competéncia e na
mesma conduta, ele esta praticando um crime Unico, pois o crime é contra a ordem tributaria.
Tem-se, como exemplo, a emissdao de uma Nota Fiscal subfaturada com a reducao de diversos
tributos estaduais na mesma conduta, nesse caso, o contribuinte ird responder por um tnico
crime de sonegacao, nao havendo concurso de crimes [9].

No entanto, se o contribuinte realizar fraudes especificas e diversas com o intuito de suprimir
ou reduzir os tributos em contextos distintos responderd pelo concurso material de crimes.

O narrado acima enquadra-se na seguinte situacdo: o empresario emite uma ordem de compra
de uma mercadoria internacional com o intuito de sonegar o II (Imposto de Importagao).
Quando a mercadoria chega ao Brasil, o empresario realiza novas fraudes para suprimir ou
reduzir o IRP]. Portanto, verifica-se a existéncia de varias condutas fraudulentas em contextos
faticos e tributos distintos, razao pela qual responde pelo concurso material do artigo 69 do
Cédigo Penal.
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Conforme a Stumula Vinculante n? 24, nao ha a tipificacao de crime material (nao se aplica aos
crimes formais previstos no artigo 22 da Lei 8.137/90) contra a ordem tributdria antes do
lancamento definitivo do tributo, conforme previsto no artigo 19, incisos I a IV, da Lei 8.137/90.

A stumula vinculante surgiu para consolidar a jurisprudéncia da corte, podendo retroagir a fatos
ocorridos antes da sua edicao (11-12-2009) [10]. Dessa forma, a contagem prescricional do
crime de sonegacao comeca a ser contada na data da constituicao do débito tributario [11],
conforme julgamento do HC n® 81.611/DF.

A conduta prevista no artigo 29, inciso I, da Lei 8.137/90, constitui crime de natureza formal,
semelhante aquele previsto no inciso IV do artigo 12 da Lei 8.137/90, qual seja: ato de fazer
uma declaracao falsa ou omitir declaracao ou empregar fraude para nao realizar o pagamento
do tributo ou paga-lo de forma parcial. Neste caso, nao exige a constituicao definitiva do crédito
tributario [12].

No inciso II, também do artigo 22, da Lei 8.137/90, tem-se a situagdo de apropriagao indébita,
pois o empresario deixa de recolher no prazo legal o valor do tributo ou da contribuicao social
que tenha sido descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigagdo. Como €é o
caso do IR (Imposto de Renda) retido na fonte do funciondrio e nao repassado ao Fisco.

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (RHC 163.334/SC, 18-12-2019), nos
casos de ICMS ou IPI cobrados do consumidor final, fica a cargo do empresario realizar o
recolhimento ao Fisco, caso ndo seja realizado o pagamento ocorre a apropriagdo indébita do
imposto [13].

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Especial n? 1.867.109/SC, determinou que nao ha exigéncia de um dolo especifico, mas
apenas genérico para configuragao do crime de apropriacao indébita [14]. Essa jurisprudéncia
mudou o entendimento do Supremo Tribunal de Justica o qual deveria ser comprovado o dolo
especifico para configuracao do crime de apropriacao indébita.

A consumacao da pratica de apropriacao indébita se dd com a contumadcia do contribuinte, nao
se exigindo a clandestinidade, nem mesmo o elemento subjetivo especial do tipo. Portanto,
basta que haja o vencimento do prazo para o reconhecimento do imposto descontado do
funcionario (IR) ou cobrado do consumidor (ICMS e/ou IPI) acompanhado de uma conduta
omissiva reiterada do contribuinte em nao realizar o repasse para o Fisco [15].

A pratica da sonegacao fiscal pelo empresario é uma forma estiupida de se economizar tributos,
pois € um crime e a pena de reclusao é de 2 a 5 anos e multa para os crimes do artigo 19, inciso
IaV, e de detencao de 6 meses a 2 anos e multa para as condutas previstas no artigo 29, inciso
I aV, ambos da Lei 8.137/90.

As formas de sonegacao fiscal sao de conhecimento da Receita Federal e com o cruzamento de
dados e investigacgao é possivel encontrar as fraudes realizadas pelos contribuintes.

Com o Sistema Publico de Escrituracao Digital (Sped) os documentos fiscais, como Nota Fiscal,
passaram a ser emitidos de forma eletronica, garantindo o acesso da Receita Fiscal.
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O Fisco realiza o cruzamento de dados por meio de algumas declaragoes entregues pelo
empresario, sendo algumas delas: (1) DOI (Declaracao sobre Operacoes Imobiliarias, (2) ECF
(Escrituracao Contabil Fiscal), (3) Dirf (Declaragdao do Imposto sobre a Renda Retido na Fonte),
(4) Decred (Declaragao de Operacoes com Cartdao de Crédito).

Com essas declaragoes a Receita Federal consegue verificar as informagoes e variagoes
patrimoniais e financeiras, conseguindo identificar a pratica da sonegacao fiscal.

Desse modo, é importante que o empresario utilize o planejamento tributdrio para obter
economia com o pagamento dos impostos de forma legal. Com uma analise do faturamento da
empresa e do regime tributario, pode-se encontrar as melhores alternativas para se economizar
com o pagamento dos tributos, obtendo programas de isencao e incentivos fiscais, assim como
possiveis recuperacgao de crédito e aplicacao de teses administrativas e/ou judiciais.
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