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RESUMO

Muitas foram as propostas legislativas na tentativa de instituir um sistema que
permitisse a regularizagdo cambial e tributaria de recursos enviados ao exterior e ndo
declarados ou declarados irregularmente, sobretudo em razdo do quadro de instabilidade
econdmica aliado a elevada carga tributaria, situacdo que vem sendo modificada nos
Gltimos anos, dentre elas: o Projeto de Lei n° 5.228/2005, do deputado José Mentor (PT-
SP); o Projeto de Lei n° 354/2009, do senador Delcidio do Amaral (PT-MS); e o recente
Projeto de Lei n® 126/2015, de autoria do senador Randolfe Rodrigues (PSol-AP).
Devido a relevancia do assunto tratado, o objeto do presente estudo € a analise juridica
dos efeitos da Lei n° 13.254/2016, conhecida como Lei da Repatriacdo, que institui o
Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT). O art 4°, § 32 da
Instrucdo Normativa da RFB n° 1627 de 11 de marco de 2016, que dispGe sobre o
Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria, estabelece que ndo poderdo
optar pelo RERCT aqueles que tiverem sido condenados em acéo penal, cujo objeto seja
um dos crimes listados no § 1° do art. 52 da Lei n? 13.254, de 2016, ainda que nao
transitada em julgado. A conclusdo de que ndo é possivel a extingcdo da punibilidade,
mesmo que o0 agente ja tenha sido condenado — desde que ainda ndo tenha havido
transito em julgado — viola um do mais aclamados principios constitucionais, o da
presuncdo de inocéncia, além do principio da isonomia.

Palavras-chave: Principio da presuncdo de inocéncia. Principio da Isonomia. Sistema
Constitucional Tributario. Repatriacdo de recursos. Inconstitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

A operacdo realizada por meio da policia federal, denominada “Lava Jato”,
trouxe a tona inimeras informagfes a respeito de pessoas fisicas e juridicas que
possuiam ou possuem contas no exterior trazendo a lume a discussdo sobre bens e

direitos ndo declarados fora do pais.

Muitos desses recursos financeiros encaminhados para fora do pais sdo oriundos
dos ciclos de imigragdo, de investimentos de brasileiros que desfrutaram das épocas de
crescimento econdmico do pais e daqueles que fizeram “planejamento fiscal™ e foram
em busca de taxas cambiais mais favoraveis a expansao de seus negécios, optando por

enviar seus lucros aos chamados 'paraisos fiscais'.

Em décadas passadas era comum, no Brasil e em outros paises, a pratica de
transferir valores financeiros aos denominados “paraisos fiscais”. A saida desses
recursos ocorrera, sobretudo, em virtude de diversos planos econdmicos’ que deixavam
nossa economia instavel, principalmente nas Gltimas décadas, quando o Pais sofria com
a inseguranca politica e econdmica — reflexos do processo de democratizagdo — vistas
com mais vigor nos governos da década de 1980 aos anos 2000. Havia também o medo

de confisco.

Por outro lado, também é comum a manutencdo dos recursos oriundos de
praticas que ndo observam a legislagdo, com fim a administrar atividades licitas, por
exemplo, valores & margem da contabilidade oficial brasileira ndo raramente ocultados

em offshores e/ou empresas de fachada.?

A vedagdo do planeamento tributario agressivo calca-se na norma geral antielisiva, isto é, um principio
normativo que estabelece que operacdes sdo ilicitas para fins fiscais se, ao invés de realizadas com
proposito negocial, tém o intuito preponderante de obter vantagens tributérias.

2, Basta pensar nos sucessivos planos econdmicos, como os Planos Cruzado | e Il (1986), Plano Bresser
(1987), Plano Verdo (1989), Planos Collor I e 1 (1990 e 1991) e Plano Real (1994) originaram momentos
de instabilidades cambial e politica.

® WUNDERLICH, Alexandre; SARAIVA, Renata Machado; MARTINS, Luiza Farias. A Lei De
Repatriacdo Na Perspectiva Criminal. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/questoes-
penais-importantes-lei.pdf. Acesso em: 19 fev. 2019.



No Seminario sobre Repatriamento de Capitais apontou-se que mais de R$ 100
bilhdes de reais se encontram depositados ilicitamente por brasileiros, em instituicdes

financeiras no exterior.*

Ademais, a alta carga tributaria do pais contribuiu demasiadamente para as
praticas de sonegacdo fiscal. Segundo o levantamento feito pela Unido Nacional dos
Auditores Fiscais (Unafisco) a sonegacéo fiscal é responsavel pela perda anual de R$ 500

bilhdes de reais. °

Diante dessa préatica, os Estados passaram a competir, uma vez que, fazendo uso
de suas prerrogativas e com a pretensdo de atrair para si 0 maior volume possivel de
novas receitas, sob seus ditames de controle e tributacdo, ofereciam vantagens fiscais e
protecao aos interessados em enviar seu capital a esse destino. Havia um “cardapio” de
taxas cambiais e ficava a cargo do contribuinte decidir qual opgéo se encaixava melhor

em seu planejamento.

Hodiernamente, tal situacdo vem sendo modificada, ja que o pais tem dado mais
estabilidade as suas instituicbes politicas e juridicas, como se pode observar pelo
esforco empreendido com vistas a reducéo da carga tributaria, como é o caso da Lei n°
12.546/11 que institui 0 Regime Especial de Reintegracdo de Valores Tributarios para
as Empresas Exportadoras (Reintegra), com o escopo reduzir a carga tributaria sobre os
salarios, de modo a diminuir os custos com a mado de obra e permitir o aumento da

contratacdo de funcionarios.

A Lei 13.254 de 13 de janeiro de 2016, que instituiu o Regime Especial de
Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT), é fruto de diversas tentativas
legislativas inspiradas nos modelos de outros paises. Tal dispositivo apresenta
vedagdes subjetivas a adesdo ao RERCT, o que confronta principios que norteiam todo

o ordenamento juridico brasileiro.

O art. 4° § 3° da Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil (RFB) n°
1627 de 11 de marco de 2016, que regulamenta o Regime Especial de Regularizacéo

Cambial e Tributéria, apresenta uma inconstitucionalidade, porquanto impede que

* MARTINS, Francisco Peganha. Abertura do seminirio “Aspectos Juridicos e Econdmicos da
Sonegacio Fiscal”. Disponivel em: http://://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/1783. Acesso em: 04
fev. 2019.

> UNAFISCO. Estudo da Unafisco: Sonegacdo fiscal é responsavel pela perda anual de R$ 500 bilhdes.
Disponivel em: <http://unafisconacional.org.br/default.aspx?section=8&articleld=7669> Acesso em:
20.abril.2019.



aqueles que ndo foram condenados por decisdo transitada em julgado fagam a adeséo
ao RERCT.
Art. 4° Podera optar pelo RERCT a pessoa fisica ou juridica residente
ou domiciliada no Brasil em 31 de dezembro de 2014, titular de bens e
direitos de origem licita, anteriormente a essa data, ndo declarados ou

declarados com omissdo ou incorre¢do em relacdo a dados essenciais a
RFB.

[.]

§ 3° N&o podera optar pelo RERCT quem tiver sido condenado em
acdo penal cujo objeto seja um dos crimes listados no § 1° do art. 5° da
Lei n® 13.254, de 2016, ainda que ndo transitada em julgado
(BRASIL, 2016).

A essa evidéncia, ferem-se os valores abrigados constitucionalmente na “Carta
Cidada™®, violando as garantias asseguradas aos cidad&os, no molde do art. 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que determina que "ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria™. Isso significa dizer
que, apenas diante de processo concluido, quando ndo mais cabe recurso em que se

comprove a culpabilidade do réu, é que podera o Estado exercer seu direito de punir.

Ante a problemaética apresentada, pode-se, a principio, afirmar a plausibilidade
juridica do questionamento quanto a inconstitucionalidade do dispositivo em questéo e
da necessidade de se aplicar o principio da presuncédo da inocéncia e analisar os aspectos
da extingdo da punibilidade. Ora, a garantia constitucional € o sustentaculo de nosso

ordenamento juridico e ndo pode ser violado de tal maneira.

Se o0 ordenamento juridico brasileiro ndo considera para fins de maus
antecedentes processos em andamento, sem transito em julgado, ndo ha como
considerar constitucional tal vedagdo de adesdo ao Regime de Regularizagdo Cambial e
Tributaria diante de condenacdo ainda ndo definitiva. O Supremo Tribunal Federal
(STF) vem mitigando a tese da garantia constitucional de presuncdo de inocéncia,
entretanto, esse tema ainda é controvertido na Corte, a0 que sSe espera um
posicionamento final. Dessa forma, o legislador ndo pode continuar fazendo uso de

argumentos controversos para prejudicar o particular.

®Chamada de Constituicdo cidadd pelo deputado a época Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia
Nacional Constituinte, na década de 1980.
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Revela-se ainda a inobservancia do principio da isonomia posto que a lei confere
tratamento diferenciado aos sujeitos que se encontram na mesma situacdo juridica,
desconsiderando a premissa de que lei ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu —
mesmo sendo tal entendimento consagrado ndo s6 na Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, XL, mas também: no Cddigo Penal no artigo 2°, paragrafo Gnico; no Codigo
Tributario Nacional em seu artigo 106; e na Convencdo Americana de Direitos

Humanos, no artigo 9°:

Art. 5°, CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

XL - a lei penal ndo retroagir, salvo para beneficiar o réu;

[]

Art. 2°, CP: Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa
de considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos
penais da sentenca condenatoria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenca condenatoria transitada em julgado.

Art. 106, CTN: A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de
acdo ou omisséo, desde que ndo tenha sido fraudulento e néo tenha
implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica.

Artigo 9, CONVENQAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS: Principio da legalidade e da retroatividade -Ninguém
pode ser condenado por a¢fes ou omissdes que, no momento em que
forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito
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aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel
no momento da perpetragdo do delito. Se depois da perpetracdo do
delito a lei dispuser a imposicdo de pena mais leve, o delinquente
serd por isso beneficiado.

A vedacdo em questdo culmina na violagdo ndo s6 do direito do contribuinte,
mas também do interesse publico que é o cerne da Lei 13.254/16. Dessa forma, é
imprescindivel analisar pormenorizadamente as teses que visam defender a
constitucionalidade da lei e os argumentos que buscam pela inconstitucionalidade do

dispositivo legal retro citado, a luz dos principios do sistema constitucional tributario.

O método utilizado nesse trabalho foi o dedutivo, analisando de forma critica e
tendo como base o ordenamento juridico como um todo, interdependente, fazendo uma
reflexdo critica a respeito da constitucionalidade e inconstitucionalidade das vedacdes

impostas pela lei.

Este estudo tem cunho essencialmente dogmatico-instrumental, doutrinario e
bibliografico, utilizando-se método de abordagem histdrico e interpretativo. Inicia-se
com uma breve analise historica das tentativas de regularizacdo cambial e tributarias
promovidas nas casas do Congresso Nacional, passando pelo estudo comparado dos
modelos utilizados em outros paises e chegando ao confronto da lei com os principios
que regem nosso sistema juridico, no tocante as vedagdes subjetivas da ‘lei de

Repatriagdo’, analisando-Se sua constitucionalidade.
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2 A GLOBALIZACAO DAS INFORMACOES CAMBIAIS E TRIBUTARIAS

Em décadas passadas era comum no Brasil a pratica de transferir valores aos
denominados “paraisos fiscais”, em razdo da instabilidade que enfrentava a economia

brasileira, um dos reflexos do processo de democratizacao.

Em busca de sigilo e de leis estaveis, recorria-se a pratica de enviar ativos de
maneira irregular ao exterior, em outras palavras, era possivel a criacdo de espagos
econdmicos alternativos onde os contribuintes poderiam escolher como queriam

estruturar seu patrimonio, 0 que ja causava grande prejuizo aos cofres publicos.

Diante desta prética, criou-se entre os Estados um espirito de competicdo, cada
qual fazendo uso de suas prerrogativas legais, politicas ou tributarias, com a pretensao
de atrair para si 0 maior volume possivel de novas receitas (sob seus ditames de controle
e tributacdo), ofereciam vantagens fiscais e protecdo aos interessados em enviar seu

capital a tal destino.

Nos dizeres de Chimelli e Medaglia (2017)", ha anos, ja se previam mecanismos
para evitar bitributagdo nas convengOes bilaterais e em acordos para trocas de
informac0es assinados por diversos paises. O intercambio das informagdes cambiais e
tributarias até recentemente se restringia ao pedido das autoridades ou, quando prevista,
a troca automatica era muito precéria e ndo tinha uma aplicabilidade pratica notavel,
visto que ndo havia, no ordenamento juridico, previsdo de meios para que iSso ocorresse
de forma eficaz. Em outras palavras, havia a mera disposi¢do, mas sem indicacdo de

meios para instituir o chamado “Fisco Global”.

A globalizacdo da economia e a conjectura do cenario global, ante a crise
financeira que assola a comunidade internacional, conjuntamente com os escandalos e
vazamentos de gigantescas corrupcdes publicas e privadas fizeram com que 0s paises
agissem em conjunto, unindo-se em prol de uma causa comum: trocar informagdes
cambiais e tributarias em tempo real, retirando o véu que mascarava as transa¢fes dos

bancos e dos paraisos fiscais.

" CHIMELLLI, Pedro Aradjo; RUFALCO, Medaglia, Felipe. FATCA, CRS e o Brasil: onde estamos e
para onde vamos?. [online] Disponivel em: http://mww.levysalomao.com.br/publicacoes/Boletim/fatca-
crs-e-0-brasil-onde-estamos-e-para-onde-vamos. Acesso em: 05 dez. 2018.
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Diante disso, nas Ultimas décadas, muito de discutiu a respeito dessa tematica,
sendo essa a pauta de diversos acordos e instrumentos internacionais, como a
Convencéo de Viena (1988), a Convencéo de Palermo (2000), e a Convengéo de Mérida
(2003).

Estabeleceu-se, portanto, um processo de transi¢do, dado que se instaurou uma
colaboracéo internacional entre Entes governamentais. O critério prioritario no manejo
de informacdes fiscais ndo seria mais o sigilo irrestrito, mas sim, a transparéncia, com a
criacdo de uma rede de cooperacdo na troca de informagbes por meio de acordos
internacionais, visando exterminar as alternativas que alguns particulares possuiam para
resguardar patrimoénio da efetiva tributagdo, por meio da remessa a determinados locais

estruturados com o escopo de garantir vantagens fiscais.

Observa-se ainda 0 avango tecnoldgico como responsavel por esse processo de
transicdo, gerando nos Estados inclinacdo natural a regularizacdo de situagdes ilegais. A
intervencdo estatal na esfera privada dos contribuintes se torna mais facil e eficaz, ndo
havendo mais espacgos livres de vigilancia do Estado em face da modernizacdo da
fiscalizacdo dos fluxos transnacionais do capital, permeando o cenario privado de

diversos meios e normas que possibilitam o controle estatal.

Essa troca automética de informacbGes é definida pela Organizacdo de

Cooperacao e de Desenvolvimento Econémico (OCDE) como:

Transmissdo sistemética e periddia em "bloco™ dos contribuintes,
transmitida pelo pais de origem parao pais de residéncia do
contribuinte, de diversos rendimentos (por exemplo, dividendos, juros,
royalties, salarios, pensbes etc.). As informacOes que sdo trocadas
automaticamente normalmente coletadas no pais de origem,
geralmente por meio de relatérios de pagamentos por parte do pagador
(instituicdo financeira, empregador etc.) A troca automatica também
pode ser utilizada para transmitir outros tipos de informacg6es Uteis,
como as mudancas de residéncia, compra ou alienacdo de imoveis,
reembolso de impostos etc. Consequentemente, a autoridade fiscal do
pais de residéncia do contribuinte pode verificar os seus registros
fiscais para verificar contribuinte tem relatado, com precisdo, seus
rendimentos de origem estrangeira. Além disso, informacGes sobre a
aquisicdo de ativos expressivos podem ser utilizadas para avaliar o
patrimdnio liquido de um individuo, para verificar se sua renda é
razoavelmente compativel com a transacéo.’

® ORGANIZACAO DE COOPERACAO E DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE).
Automatic Exchange of Information: What It Is, How It Works, Benefits, What Remains To Be Done
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Essa colaboracdo visa, portanto, evitar e restringir as estratégias de empresas
multinacionais, bem como de pessoas fisicas, de reduzirem arbitrariamente a carga
tributaria por elas devida, tendo em vista 0 ambiente global das opera¢Ges econdmicas,
onde se podia fazer o uso de manobras juridicas denominadas de, nas palavras de

Ferreira Neto, “planejamento tributario internacional agressivo”:

Em segundo lugar, dentro dessa nova matriz global que almeja amplo
intercAmbio de informagOes fiscais e financeiras entre Autoridade
Governamentais, merece ser mencionado o Projeto da OCDE para
combater préaticas de erosdo da base tributaria e transferéncia de
lucros, o qual é normalmente referido por meio da sigla BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting). O Projeto BEPS representa um amplo
plano de acdo (Action Plan ) formado por um conjunto de medidas
(somando 15 Agbes ) que visa a evitar ou a0 menos controlar as
estratégias de empresas multinacionais de reduzirem arbitrariamente a
carga tributaria por elas devidas, tendo em vista o0 ambiente global das
operagdes econdmicas por elas praticadas, no qual se permitiu, até um
passado recente, 0 uso de expedientes juridicos que passaram a ser
caracterizados como planejamentos.’

Carvalho (2016)" atenta ao “aspecto nomodindmico” do direito. O ordenamento
positivo sofre alteracdes a todo tempo sendo influenciado por outros sistemas juridicos,
assumindo, a cada instante, novas vertentes e valores. As transformacfes sociais,
politicas e econémicas tém grande influéncia na acdo legiferante. Dessa forma, entende
que o Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria (RERCT), instituido pela
Lei 13.254/2016, inscreve-se em contexto internacional, assumindo o Estado uma
atividade fiscalizatoria mais eficaz, possibilitando assim, um consideravel avanco na
captacdo e no processamento de dados, associado ao fomento de mecanismo de
cooperacdo entre as nacdes, para fins tributarios e bancérios, o que significa a

construcdo de um auténtico "Fisco Global”.

2012.  Disponivel  em:http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/automatic-exchange-of-
information-report.pdf. Acesso em: 27 mar. 2019.

® FERREIRA NETO, Arthur Maria. Aspectos Tributarios Controversos Da Chamada Lei De
Repatriacdo De Bens No Exterior Ndo Declarados Ao Fisco. RDIET, Brasilia, V. 11, n°1, p. 26 — 73,
Jan-Jun, 2016. [online] Disponivel
em:<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET/article/download/6684/4464>. Acesso em: 10 dez.
2018.

0 Nota a edicdo por Paulo de Barros Carvalho. Regime Especial de Regularizacdo Cambial e
Tribitaria (RERCT): aspectos praticos/ Allan Moraes [et al.]; coordenacdo Aldo de Paula Junior,
Eduardo Perez Salusse, Heloisa Esellita. Sdo Paulo: Noeses, 2016.
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Dois acordos internacionais marcam esse processo: a Organizacdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), que se dedica a construcdo de
padrdes homogéneos em diversos ambitos, como questdes econémicas, financeiras,
comerciais, sociais e ambientais; e a Lei de Conformidade Tributaria de Contas
Estrangeiras (FACTA), que conta com o apoio de mais de 100 paises que assinaram 0s
tratados de troca de informacdo — além de envolver os bancos, obrigados a assinar
termos de compliance. Desta forma, os bancos passam de cumplices (na sonegacéo
fiscal) a entes fiscalizadores da legalidade, tendo a funcéo de alertar as irregularidades,
sob pena de punicdo, quando descobertas. Em sintese, tais institui¢des serdo fiscalizadas

e com obrigacdo de também fiscalizar."*

Em um esforco para reduzir o alto desemprego persistente e, a0 mesmo,
incentivar o crescimento econdémico, o entdo presidente dos EUA Barack Obama
assinou em 18 de marco de 2010 o Hiring Incentives to Restore Employment Act
(HIRE). A legislacdo buscava atingir esses objetivos, proporcionando aos empregadores
incentivos fiscais para contratar e reter novos trabalhadores e investir em novos

equipamentos. Dentre as previsdes do ato merece atencdo especial o FATCA.

Segundo o Departamento do Tesouro dos EUAY o Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA) trata-se de uma Lei Federal dos EUA promulgada em 2010
pelo Congresso para evitar 0 ndo cumprimento, pelos contribuintes dos EUA que usam
contas estrangeiras, das normas cambiais e tributdrias. Sendo assim, as instituicGes
financeiras estrangeiras (FFIs) devem reportar ao Governo norte-americano informagdes
do Internal Revenue Service (IRS)* sobre contas financeiras mantidas por contribuintes
dos EUA, ou por entidades estrangeiras em que os contribuintes dos EUA detenham
uma participacdo acionaria substancial. As FFIs sdo incentivadas a se registrar
diretamente no IRS para cumprir 0os regulamentos FATCA (e o acordo FFI, se
aplicavel) ou cumprir os Acordos Intergovernamentais da FATCA (IGA) tratados como

vigentes em suas jurisdicdes.

1 ESTADAO. Globalizacéo da transparéncia financeira e fiscal no Brasil. 2018. Noticia publicada no
portal Estadéo. [online]. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/globalizacao-da-transparencia-financeira-e-fiscal-no-brasil/. Acesso em: 25 mar.2019.

2FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT (FACTA). Lei de Cumprimento do Imposto
sobre Contas Estrangeiras (FATCA). [online]. Disponivel em:
https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA.aspx. Acesso em: 05 dez.
2018.

3 Faz parte do Departamento do Tesouro Americano e é responsavel por aplicar as leis de imposto de
renda e supervisiona a cobranca de impostos federais sobre os rendimentos.


https://investinganswers.com/node/2119
https://investinganswers.com/node/2119
https://investinganswers.com/node/5053
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Inicialmente, 0 FACTA foi editado como instrumento normativo interno ao
sistema juridico norte-americano. Hodiernamente, tornou-se um paradigma para
elaboracdo de mecanismos cooperativos de troca de informacGes financeiras e fiscais

entre paises.

O governo brasileiro firmou diversos instrumentos com 0 governo americano e
com a comunidade europeia que ainda estdo em pleno vigor. Em 2007, o Brasil e os
EUA assinaram um Acordo Bilateral para o IntercAmbio de Informagdes Relativas a
Tributos (TIEA), regulamentado internamente pelo Decreto n° 8.003, de 15 de marco de
2013. Em 2013, assinaram também o IGA (Acordo de Cooperacdo Intergovernamental),
que disciplinou a troca automatica de informacgdes para fins de FACTA, aqui
regulamentado pelo Decreto n® 8.506, de 24 de agosto de 2015. Desde entdo, o Brasil

tem trocado informacdes relativas a tributos com os EUA de forma automatica.

Ja em 2011, o Brasil assinou a Convencdo sobre Assisténcia Mutua
Administrativa em Matéria Tributaria (Convencdo Multilateral), em modelo
desenvolvido pela OCDE, cuja internalizagdo se deu somente em 29 de agosto de 2016
(Decreto n° 8.842). Na sequéncia, em 21 de outubro de 2016, o Pais assinou o Acordo
Multilateral entre Autoridades Competentes sobre o Intercambio Automatico de
Informacgdes Financeiras (MCAA), que instrumentalizou a troca automatica de

informag0es prevista pelo artigo 6° da Convengdo Multilateral.

O Brasil aderiu ao chamado Common Reporting Standard (CRS), que € um
regime desenvolvido para troca automatica de informacdo fiscal, com o escopo de
combater a fraude e evasdo fiscal em nivel mundial, por meio do MCAA, anexo do
acordo no qual se estabeleceu um padrdo comum de identificag&o, diligéncia e troca de
informacdes relativas a contas e ativos de titularidade de ndo residentes. Este padrdo é

semelhante aquele estabelecido pela FATCA.

Sendo assim, ficam as instituicGes financeiras obrigadas, de ambos os lados, a
fornecer informagdes quando solicitadas pelas autoridades de investigacdo do outro
pais. Permite-se, dessa forma, que as autoridades brasileiras investiguem crimes como

evasdo de divisas, ocultacdo de bens, entre outros.

A rede global de cooperacdo busca a transparéncia das informacdes cambiais e
tributarias e vem sendo implementada por meio de acordos intergovernamentais (IGA)

que contam com paises como Franca, Alemanha, Italia, Espanha, Suica, Japdo, entre
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outros. Esse processo de transi¢do culminou numa relevante modificacdo na realidade
juridica em que atuavam, tanto as autoridades governamentais, quanto o0s sujeitos
particulares que mantinham ativos no exterior e que operavam no mercado

internacional.

Paises desenvolvidos, como Italia, EUA, Alemanha, Bélgica, Russia entre outros
vém integrando a rede de cooperacéo internacional desde 2001 aplicando taxas menores
para a regularizacdo das remessas feitas ilicitamente pelos contribuintes. Ja no Brasil,
essa regulamentacgéo so se tornou efetiva no ano de 2016, com a criacdo da Lei 13.254,

de 2016, conhecida como a “Lei de Repatriagao”.
2.1 O processo legislativo no Brasil

A Constituicdo prevé como um dos objetivos do Estado o desenvolvimento,
sendo, dessa forma, necesséario estabelecer medidas econdmicas suficientes para
alcancé-lo. Para que o desenvolvimento seja atingido, o Estado precisa impor medidas

de politica econémica.

Para Carvalhosa (1972)', a ordem econdmica funciona como um plano de
fixacdo de objetivos com o escopo de oferecer o melhor nivel de vida possivel as
pessoas. Portanto, a politica econdémica se observa como um plano efetivo de acdo —
conjunto coordenado de medidas — que pode constar ou ndo em uma norma de natureza
constitucional, mas que sera criada nos limites dos objetivos determinados

constitucionalmente.

Sendo assim, diante da crise econémica que assolava o pais, os parlamentares
observaram a necessidade de trazer a pauta novamente o projeto de lei que pretendia
criar um sistema de regularizacdo dos montantes enviados ilicitamente ao exterior,
surgindo assim uma possibilidade de reaver parcela do valor mantido por brasileiros.
Gandra (2016) coaduna com este mesmo posicionamento, ao afirmar que:

[...] grande parte dos recursos enviados para fora, o foi para assegurar
patriménio, em tempo de instabilidade politica e, a maneira das
concessdes de outros paises, estdo retornando com beneficios para que

4 CARVALHOSA, Modesto. A ordem econdmica na constituicdo de 1969. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais,1972.
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gerem receitas publicas e recursos destinados a retirar o pais da crise

[.]°

De autoria do entdo Deputado Federal Luciano Castro (PR/RR), em 2003, foi
apresentada a primeira proposta nacional de anistia fiscal e penal para pessoas fisicas e
juridicas que repatriassem seus recursos. O Projeto de Lei n° 113 de 2003 autorizava a
repatriagdo de qualquer bem ou valor remetido ilegalmente ao exterior por meio de
tributacdo, pelo imposto de renda, a aliquota de 5%, ndo sendo imposto ao contribuinte
declarar a origem de tais recursos a Receita Federal, mantendo o sigilo total da

identidade daquele. Tal opc¢éo foi duramente criticada.

A tramitacdo do Projeto de Lei foi interrompida em razdo da instauracdo da CPI
do Banestado, que investiga o esquema de evasdo de divisas no territorio brasileiro.
Segundo o relator da CPI, o entdo deputado José Mentor (PT/SP), houve desvio de
cerca de R$ 90 a R$ 150 bilhGes. A evasao teria ocorrido entre 1996 e 2002, conforme
Silveira (2004).'° Tal situacdo gerou um grande clamor social. Esta vultosa quantia
estimulou seu relator a retomar a discussdo abortada em 2003, com a apresentacdo do
Projeto de Lei n®5.228 de 2005.

O Projeto de Lei n°® 5.228/05 previa, além do repatriamento, a legalizacdo dos
recursos, mantendo-os no exterior. Contudo, haviam aliquotas diferenciadas para cada
modalidade de regularizacdo: para quem desejasse repatriar 0s recursos, a aliquota de
imposto de renda aplicada seria de 10%; ja para o contribuinte que optasse em manter
seus recursos no exterior, aplicar-se-ia uma aliquota de 15%. Enfrentando as duras
criticas, em virtude da previsdo de sigilo decorrentes da anistia geral — prevista no
Projeto de Lei n°® 113/03 — que viabilizaria o repatriamento de dinheiro de origem
duvidosa, o Projeto de Lei n° 5.228/05 previa a proibicdo da internalizacdo ou
legalizacdo dos recursos de pessoas que tivessem sido condenadas por diversos tipos

penais.

1 GANDRA, Ives. A Lei da Repatriagdo.  [online].  Disponivel  em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/a-lei-da-repatriacao/16925. Acesso em: 05 jan. 2019.

8 SILVEIRA, Rose Ane. Relatério da CPI do Banestado pede 91 indiciamentos. [online] 4 de
dezembro de 2004. Brasilia: Folha Online. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u66258.shtml. Acesso em: 05 fev. 2019.
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A crise econdbmica mundial de 2009 foi necessaria para dar celeridade ao
processo de tramitacdo do Projeto de Lei n° 5.228/05 que estava até entdo parado. Em
novembro daquele ano, a proposta foi aprovada pela Comissao de Finangas e Tributacao
da Cémara dos Deputados.

Entretanto, mais uma vez acontecia no pais um escandalo de corrup¢do, dessa
vez 0 esquema de distribuicdo de propinas a parlamentares, denominado Mensaldo, um
dos maiores esquemas de corrupcdo envolvendo politicos da historia brasileira, tendo
conhecimento internacional. Assim, o projeto de regularizagdo cambial e tributaria fora

ignorado.’

Em meados de 2009, o entdo Senador Delcidio Amaral (PT/MS) apresentou o0
Projeto de Lei n°® 354 de 2009, que dispunha sobre medidas de estimulo a préatica de
cidadania fiscal, o qual englobava a previsao de se repatriar bens e direitos de pessoas

fisicas e juridicas no exterior.

Segundo o Projeto de Lei (PL n° 298/2015), de autoria do Senador Randolfe
Rodrigues (PSOL/AP), cujo texto substitutivo foi apresentado na mesma data em que
foi assinada a Medida Provisoria, seria autorizado o repatriamento ou a manutencao de
recursos ndo declarados mantidos no exterior, desde que comprovada a origem licita
desses (0 que ndo era previsto nos projetos anteriores), mediante aliquota de 35% —
17,5%, a titulo de Imposto de Renda e outros 17,5%, correspondentes a multa de

regularizacéo.

Os Projetos de Lei anteriores formalizavam situacfes diametralmente opostas:
Ou a anistia era geral, 0 que, para muitos, poderia representar a oficializagao da lavagem
de dinheiro no Brasil (j& que ndo havia qualquer restricio quanto a licitude dos
recursos); ou se estabeleciam critérios sancionadores e impeditivos rigidos demais,
restringindo, com isso, o leque de beneficiarios e consequentemente o montante a ser

repatriado ou legalizado.

Sanando os vicios das propostas anteriores, 0 Congresso Nacional aprovou a Lei
n° 13.254/2016, que institui 0 Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria
(RERCT) de recursos, bens ou direitos (de origem licita, ndo declarados ou declarados

Y PORTAL R 7. Entenda o escandalo do mensaldo. [online]. Disponivel em:
http://noticias.r7.com/brasil/noticias/entenda-o-escandalo-do-mensalao-20101007.html. Acesso em: 05
jan. 2019.
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incorretamente), remetidos e/ou mantidos no exterior ou repatriados por residentes ou
domiciliados no Pais, anteriormente a 31 de dezembro de 2014. A regularizacdo se
operacionaliza por intermédio da anistia das infracGes tributarias, cambiais e penais

relacionadas ao envio de recursos e manutencao dos ativos no exterior.



21

3 REGIME ESPECIAL DE REGULARIZACAO CAMBIAL E TRIBUTARIA
(RERCT)

Como visto, o Brasil ja vem participando do processo de colaboracao
internacional para o manejo de informac6es fiscais visando a transparéncia ha algum
tempo, por meio de acordos firmados com o governo americano, a comunidade europeia
e diversos paraisos fiscais. Entretanto, essa regularizacdo sé se tornou veemente em
2016.

O Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT), foi criado
pela Lei n® 13.254/2016 e foi posteriormente modificado pela lei n°® 13.428/2017. Com
efeito, a “Lei de Repatriacdo” *® (essa denominacéo usada usualmente é equivocada),
enquanto lei de transicdo representa uma iniciativa que se insere em um novo contexto

juridico internacional.

O estado brasileiro passa entdo a fazer parte do rol de paises que compdem uma
rede de colaboracdo que, por meio da positivacio de medidas legais em seus

ordenamentos juridicos, buscam combater a evasao e a elisao fiscal.

Os conceitos de elisdo e evasdo fiscal ndo sdo unanimes na doutrina. Renomados
autores reconhecem a ambiguidade das expressdes mencionadas. Machado concebe a
utilizacdo do termo evaséo para definir o comportamento licito do contribuinte, ja eliséo

seria a utilizacdo de meios ilegitimos para se desvencilhar do pagamento de tributos.

Com efeito, elisdo e ato ou efeito de elidir, que significa eliminar,
suprimir. E evasdo e o ato de evadir-se, a fuga. Tanto se pode dizer
elisdo fiscal, no sentido de eliminacéo ou supressdo do tributo, como
evasdo fiscal, no sentido de fuga ao imposto. Elisdo e evasdo tém
sentidos equivalentes. Se tivermos, porém, de estabelecer uma
diferenca de significado entre esses dois termos, talvez seja preferivel,
contrariando a preferéncia de muitos, utilizarmos evasdo para designar
a conduta licita, e elisdo para designar a conduta ilicita. Realmente,

8 Apesar de ser intitulada Lei de Repatriacdo, ndo é imprescindivel que ocorra a repatriagdo ou reinsercéo
de recursos e valores, isto é, ndo é imposto pela lei a necessidade de que 0S recursos a serem
regularizados pelo RERCT sejam advindos do exterior, 0 que serd demonstrado posteriormente. A
repatriacdo é geralmente feita com aliquotas reduzidas, para estimular o retorno dos recursos. A
Regularizacdo, por sua vez, pressupde a transicdo para o regime de trocas automaticas de informagdes,
aplica regimes normais de tributacdo ou redugdes de multas e juros, privilegiando a transparéncia, a
moralidade e o “compliance” do contribuinte. Na regularizagdo, a cobranga dos tributos equivale a uma
sancéo patrimonial substitutiva da sangdo penal.
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elidir e eliminar, ou suprimir, e somente se pode eliminar, ou suprimir,
0 que existe. Assim, quem elimina ou suprime um tributo, esta agindo
ilicitamente, na medida que est4 eliminando ou suprimindo a relacao
tributaria ja instaurada. Por outro lado, evadir-se e fugir, e quem foge
estd evitando, podendo a acdo de evitar ser preventiva. Assim, gquem
evita pode estar agindo licitamente.*

Compreende-se, assim, que 0 ato ou a pratica de elidir, significa eliminar ou
suprimir e a evasdo é o ato de desvencilhar-se do pagamento de tributo. Qualquer dos
textos tem sentidos equivalentes e qualquer dos termos pode revestir-se de licitude ou
ilicitude, pois ambos cogitam de economia tributria e podem ser utilizados em
harmonia ou desarmonia com o direito positivo, perante as normas codificadas e

vigentes no universo juridico.

A distincdo é relevante, visto que urge saber se 0 comportamento adotado pelo
contribuinte para fugir - total ou parcialmente ao tributo (evasao fiscal ou tributaria) - ou
para eliminar ou suprimir, total ou parcialmente, (elisdo fiscal, tributaria) € um

comportamento licito, ou ilicito.

A estruturacdo dos negdcios juridicos de modo a arcar-se com 0 menor 6nus
tributario possivel é pratica corriqueira no mercado, entretanto, deve-se utilizar os meios
legais para tanto, ou seja, o planejamento tributario é incentivado pela lei, desde que
esse a observe. Torres (2001)% define precisamente o planejamento tributario como:
“[...] a técnica de organizacao preventiva de negocios, visando a uma legitima economia

de tributos”.

O regime de regularizacdo cambial e tributaria adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro instituiu um procedimento de adesdo facultativa pelo contribuinte,
para que esses possam regularizar os recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo
declarados ou declarados incorretamente, remetidos ou mantidos no exterior ou
repatriados por residentes ou domiciliados no Pais. Fica claro pela leitura do artigo 1° da
Lei 13.254/16 que a denominagao usual “lei de Repatriagdo” é equivocada, uma vez que
o contribuinte pode apenas informar ao governo brasileiro que possui ativos no exterior

e ndo os injetar na economia brasileira. Vejamos:

19 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
2 TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional: planejamento tributério e operages trans-
nacionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Art. 1° - E instituido o Regime Especial de Regularizacdo Cambial e
Tributéria (RERCT), para declaracdo voluntaria de recursos, bens ou
direitos de origem licita, ndo declarados ou declarados com omissao
ou incorrecdo em relacdo a dados essenciais, remetidos ou mantidos
no exterior, ou repatriados por residentes ou domiciliados no Pais,
conforme a legislagdo cambial ou tributéria, nos termos e condigdes
desta Lei (BRASIL, 2017).

O método utilizado pelo legislador brasileiro se assemelha ao utilizado por
diversos outros paises é o offshore disclosure.”* Programa de Divulgacdo Voluntéaria
Offshore (OVDP) € um programa de divulgagdo voluntaria projetado especificamente
para contribuintes com exposicdo a responsabilidade criminal em potencial e/ou
penalidades civis substanciais devido a uma falha intencional em relatar ativos
financeiros estrangeiros e pagar todos os impostos devidos em relagdo a esses ativos.
OVDP ¢ projetado para fornecer aos contribuintes com tal exposicdo protecdo contra
responsabilidade criminal e termos para resolver suas obrigacdes civis de impostos e

multas.

Uma leitura desatenta e superficial da Lei 13.254/16 pode nos levar a crer que
esta seria utilizada unicamente como um instrumento fiscalista que fora criada com o

intuito de tributar um universo de riquezas ainda ndo algando por seu poder.

Segundo Ferreira Neto e Paulsen (2016), as anistias e demais vantagens
concedidas pelo Regime Especial seriam apenas um incentivo com o escopo de atrair 0s
contribuintes que mantém ou mantiveram patriménio ndo declarado no exterior, uma
vez que para sairem da sua posicdo de ilicitude, adquire junto ao Fisco brasileiro a

possibilidade de ingressar no campo da regularidade.

Entretanto, temos que levar em conta o contexto global no qual a norma esta
inserida. O processo de transi¢cdo da completa invisibilidade das informagdes cambiais e
tributarias para a rede de colaboracdo, com o escopo de dar transparéncia dessas,
modificou drasticamente a realidade juridica em que atuam aqueles que possuem ativos

no exterior e que operam em mercados internacionais.

2 OFFSHORE VOLUNTARYDISCLOSUREPROGRAM [online]. Disponivel em:
https://www.irs.gov/individuals/international-taxpayers/offshore-voluntary-disclosure-program.  Acesso
em: 07 dez. 2018.
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Vale ressaltar ainda que tal disposicdo normativa € uma clara tentativa do
governo brasileiro para recuperar a confianca dos contribuintes no sistema econémico,

juridico e politico nacional, maculado pelo processo de redemocratizagéo.

E importante observar que tal conjectura econdmica é a forca motriz que levou o
contribuinte brasileiro a aderir ao novo Regime de Regularizacdo Cambial e Tributaria
criado pela lei n° 13.254/2016. Dessa forma, percebe-se que sendo o individuo
submetido a esse complexo de normas, seja por inclinagdo natural, ou por temor a uma
represalia, age, de acordo com tal ordem. Segundo Hart (1986)**, nada impede que
alguém, inserido em uma dada sociedade, obedeca a uma regra somente para evitar que
seja punido. Todavia, quando vai de encontro a este sistema prescritivo de condutas,
infringindo-o se sujeita a san¢do, sem a qual ndo se revelaria a eficacia do Direito.

Ferreira Neto coaduna com esse pensamento:

Isso porque ndo se poderia ingenuamente supor que o cidaddo
brasileiro com bens no exterior ndo declarados ao Fisco iria, de modo
espontaneo, regularizar a sua situacdo fiscal se o cenario juridico
global ndo tivesse sido alterado de modo impactante, com a criagéo
novos mecanismos de cooperacdo e de transmissdo de informacOes
financeiras entre as diferentes autoridades fiscais do mundo.?®

Na esfera tributaria, essas violacbes do ordenamento denominam-se infragfes
fiscais e crimes fiscais: aquelas ensejam sangdes administrativas, objeto do Direito
Tributério e Administrativo; ja esses ensejam sangfes penais, objeto do Direto Penal
Tributario. O individuo, portanto, se encontra compelido a aderir ao regime especial de
regularizacdo cambial e tributaria ante o temor de ser enquadrado nos tipos penais que

definem os crimes contra a ordem tributaria e econdmica.
3.1 Procedimento da Lei 13.254/2016

O Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT)
proporciona aqueles que enviaram ou mantiveram recursos, bens ou direitos no exterior

de origem licita, diferentemente do que previam o0s projetos de lei anteriores a

22 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
CalousteGulbenkian, 1986.

% FERREIRA NETO, Arthur Maria. Aspectos Tributarios Controversos da chamada Lei de Repatriacio
de bens no exterior ndo declarados ao fisco. RDIET, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 26-73, jan./jun., 2016.
[online] Disponivel em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET/article/download/6684/4464.
Acesso em: 10 dez. 18.
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consolidacdo da Lei 13.254/2016. Desta forma, a ilegalidade praticada pela pessoa se
concretiza no momento de enviar ou manter tais bens no exterior - sem terem
devidamente declarado ou se o fizera de forma omissiva ou incorretamente. A lei foi
regulamentada por ato presidencial, por meio da Instrugdo Normativa da Receita
Federal (IN RFB) n° 1627.

Em 31 de margo de 2017, foi publicada a Lei n® 13.428/2017 (regulamentada
pelo IN RFB n° 1704), alterando a Lei n° 13.254/2016, dando mais oportunidade
aqueles que mantinham recursos, bens ou direitos no exterior, de regularizarem sua

situacdo como contribuinte perante o fisco federal.

Dessa forma, permitiu-se repatriar recursos, bens ou direitos que ndo foram
declarados até 30 de junho de 2016, estendendo assim o periodo da situacdo patrimonial

beneficiada pelo RERCT, que era apenas até 31 de dezembro de 2014.

A adesdo ao RERCT ndo ocorre por meio de um ato simples, mas fez-se
necessaria a realizacdo de um procedimento complexo, devendo o interessado realizar
diversos atos perante diferentes 6rgaos publicos, bem como instituicbes financeiras.
Ferreira Neto e Paulsen (2016) dividem esse procedimento complexo em quatro etapas,

quais sejam:

Esse percurso pode ser dividido em: (i) uma etapa preparatoria,
destinada a organizacdo prévia dos elementos documentais e
cadastrais que serdo necessarios a posterior adesdo; (ii) uma etapa de
preenchimento e envio da DERCAT, a qual envolve propriamente o
ato de declaragdo as autoridades fiscais das informagdes detalhadas
referentes aos ativos mantidos no exterior que serdo objeto de
regularizacdo, com o subsequente pagamento do tributo e da multa
devidos; (iii) uma etapa complementar, em que outras obrigacdes
acessérias deverdo ser cumpridas para implementar a efetiva adesdo
ao RERCT; e, por fim,(iv) uma etapa que ir& exigir que o contribuinte
fique atento a certos compromissos posteriores e consequéncias que
poderéo surgir ap6s a adesdo propriamente dita ao RERCT.*

Para aderir ao regime, o contribuinte deveria declarar quais foram 0s recursos,
bens ou direitos omitidos e, por conseguinte, pagar imposto de renda, além de multa

sobre os valores e, em contrapartida, funcionando como incentivo, seria dispensado dos

# FERREIRA NETO, Arthur M,; PAULSEN Leandro. Lei de Repatriagdo: regularizacdo cambial e
tributaria de ativos mantidos no exterior e ndo declarados as autoridades brasileiras. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2016.



26

demais tributos e multas que seriam devidos, ademais da extin¢do da punibilidade dos

crimes que praticaram. A Lei n°® 13.254/2016 define o que seria origem licita:

Art. 2° Consideram-se, para os fins desta Lei:

Il - recursos ou patriménio de origem licita: os bens e os direitos
adquiridos com recursos oriundos de atividades permitidas ou ndo
proibidas pela lei, bem como o objeto, o0 produto ou o proveito dos
crimes previstos no § 1° do art. 5° (BRASIL, 2016).

Destarte, ficava a cargo daquele que quisesse aderir ao RERCT, provar que a
origem era licita. N&o estabelecendo, a lei, qualquer exigéncia de prova. Aquele que
desejasse aderir ao regime especial deveria apenas declarar que os bens ou direitos de
qualquer natureza declarados tinham origem em atividade econdmica licita, conforme

previsto no disposto no Artigo 4°, § 1°, IV:

Art. 4° Para adesdo ao RERCT, a pessoa fisica ou juridica devera
apresentar a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e, em copia
para fins de registro, ao Banco Central do Brasil declaragdo Unica de
regularizacdo especifica contendo a descricdo pormenorizada dos
recursos, bens e direitos de qualquer natureza de que seja titular em 31
de dezembro de 2014 a serem regularizados, com o respectivo valor
em real, ou, no caso de inexisténcia de saldo ou titulo de propriedade
em 31 de dezembro de 2014, a descricdo das condutas praticadas pelo
declarante que se enquadrem nos crimes previstos no § 1° do art. 5°
Desta Lei e dos respectivos bens e recursos que possuiu.

§ 1° A declaracdo Unica de regularizacdo a que se refere o caput
deveréa conter:

[.]

IV - Declaracgdo do contribuinte de que os bens ou direitos de qualquer
natureza declarados tém origem em atividade econbmica licita
(BRASIL, 2017).

A Orientacdo 40 da Receita Federal, presente no site da referida instituicdo, no

campo “Perguntas e Respotas”, determina que:

O contribuinte deve identificar a origem dos bens e declarar que eles
tém origem em atividade econdmica licita na Dercat. Ndo ha
obrigatoriedade de comprovacdo. O 6nus da prova de demonstrar que
as informacdes séo falsas é da RFB (BRASIL, s/d).
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Dessa forma, compreendia-se que ndo havia qualquer exigéncia, uma vez que
grande parte dos recursos nao declarados se encontrava no exterior havia muitos anos,
impossibilitando a apresentacdo da prova de sua origem. Todavia, tal declaragdo poderia

ser contestada pela RFBR e o contribuinte penalizado na forma da lei.

A lei, entretanto, excluiu do programa os sujeitos que tiverem sido condenados
em acdo penal, ainda que ndo tenha transitado em julgado. Da mesma forma, n&o seriam
aplicados os efeitos do RERCT, aos detentores de cargos, empregos e fungdes publicas
de direcdo ou eletivas, nem aos respectivos conjuges e aos parentes consanguineos ou
afins, até o segundo grau ou por adocdo, na data de publicacdo da Lei n°® 13.254, de
2016.

Tais vedacGes de natureza subjetiva confrontam os principios pilares do
ordenamento juridico brasileiro, bem como dos acordos firmados internacionalmente

pelo Estado brasileiro.

A adesdo ao RERCT dar-se-ia pela apresentagdo de Declaragdo de
Regularizacdo Cambial e Tributaria (DERCAT), em formato eletrénico, com
pagamento integral do imposto sobre a renda, a aliquota de 15% (quinze por cento),
incidente sobre o valor total em real dos recursos objeto de regularizagdo; e pagamento
integral da multa de regularizacdo em percentual de 100% (cem por cento) do imposto
sobre a renda cobrado, na primeira fase do regime, subindo esse percentual para 135%

(cento e trinta e cinco por cento) na segunda fase.

Art. 50 - A adesdo ao programa dar-se-4 mediante entrega da
declaracdo dos recursos, bens e direitos sujeitos a regularizacdo
prevista no caput do art. 4° e pagamento integral do imposto previsto
no art. 60 e da multa prevista no art. 8° desta Lei.

Tal adesdo somente se efetivaria com a satisfacdo de todas as condicGes
estabelecidas pela lei, ndo produzindo qualquer efeito a apresentagdo da DERCAT
desacompanhada dos pagamentos citados acima, conforme estabelece o art. 5° da lei em

questao.

A doutrina critica a forma de envio da DERCAT, em razédo de que sé se previu o

envio deste documento para fins de regularizacdo de ativos no exterior por meio do e-
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CAC, ndo havendo como aderir ao procedimento por meio de formulario fisico a ser
preenchido manualmente pelo contribuinte. Entretanto, ai se encontra um grande
entrave para o interessado pessoa fisica que, muitas vezes, ndo possui tal registro, sendo

0 e-CAC de uso rotineiro por parte apenas das empresas.

Ademais, impde-se a pessoa fisica ou juridica que aderir ao RERCT o dever
guardar e deixar a disposicdo da Receita Federal do Brasil, todos os documentos que
fundamentam e comprovam a declaragéo de adesdao ao regime, pelo prazo de 5 (cinco)

anos, contado do prazo final para a entrega da DERCAT.

O envio da DERCAT e a efetiva adesdo ao RERCT ndo estd condicionada a
apresentacdo prévia de nenhum documento, bastando a auto declaracdo da veracidade
das informagdes fornecidas, sob as penas da lei, pratica veemente criticada pela

doutrina.

Entende-se que, em raz&o das condutas e os fatos que vierem a ser declarados se
reportarem a eventos ocorridos ha décadas, ndo se mostraria razoavel, em muitos casos,
exigir um acervo de documentos que possa reproduzir fidedignamente toda a realidade

que ocorreu.

Caso aquele que aderiu voluntariamente ao regime apresente declaragfes ou
documentos falsos, relativos a titularidade e a condicdo juridica dos recursos, bens ou
direitos objetos de regularizacéo e os dados constantes no DERCAT, a autoridade fiscal

competente expedira despacho decisério excluindo-o do programa.

Uma vez sendo excluido do regime, ocorrerd a cobranca integral dos valores
equivalentes aos tributos, multas e juros incidentes, deduzindo-se o0 que houver sido
anteriormente pago, sem prejuizo de aplicacdo das penalidades civeis, penais e

administrativas cabiveis.

Por isto, a adesdo ao regime deve ser feita de maneira extraordinariamente
cautelosa, ja que, ao enviar a DERCAT, o particular estard& manifestando ato de
confissdo irrevogavel e irretratdvel dos débitos e dos fatos que embasaram a sua
apuracdo. Em virtude disso, o preenchimento equivocado podera findar na exclusdo do
contribuinte do RERCT com efeitos extremamente graves, isto €, o particular ao fazer

esta autodeclaragdo corre um grande risco.
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O éxito na adesdo ao Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributéria
resulta em significativos e benéficos efeitos ao contribuinte que vier a cumprir seus
ditames de acordo com aquilo que fora estabelecido pela Lei e pelas instrucoes
normativas, uma vez que ocorrera a legalizagdo perante as autoridades brasileiras da
situacdo dos seus ativos mantidos no exterior, culminando, na esfera penal, na extin¢ao
da punibilidade dos crimes previstos na lei, de modo a impedir ou encerrar a persecucao
penal das condutas praticadas pelo contribuinte anteriormente. Tendo ainda,
consequéncias na esfera tributaria — bem como face do Banco Central do Brasil, o qual
concederéa anistia das demais penalidades que poderiam ser impostas.

O contribuinte, em sintese, coloca-se diante de um verdadeiro dilema,
vez que de um lado, esse individuo tem a consciéncia de que hoje esta
inserido em um cenario global em que a protecdo sigilosa ndo sera
mais uma alternativa, o que acaba Ihe imputando um dever
instransponivel e inescapavel de legalizar tais bens, mas, de outro,
deverda ele revelar as autoridades o cometimento das infragdes
relacionadas a tais ativos, assumindo o risco dessa confissdo, que
podera Ihe revogar as vantagens inicialmente oferecidas, passando a
responder pela integra dos ilicitos cometidos.?

A Destinagdo do dinheiro arrecadado com o imposto de renda decorrente do
RERCT ser4 compartilhada com Estados e Municipios na forma estabelecida pelo art.
159, 1, da Constituicédo brasileira de 1988:

Art. 159. A Unido entregaré:

| - do produto da arrecadacgdo dos impostos sobre renda e proventos de
qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e
nove por cento), na seguinte forma: a) vinte e um inteiros e cinco
décimos por cento ao Fundo de Participa¢do dos Estados e do Distrito
Federal; b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo
de Participacdo dos Municipios; c) trés por cento, para aplicagdo em
programas de financiamento ao setor produtivo das Regifes Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituicbes financeiras de
carater regional, de acordo com os planos regionais de
desenvolvimento, ficando assegurada ao semiarido do Nordeste a
metade dos recursos destinados & Regido, na forma que a lei
estabelecer; d) um por cento ao Fundo de Participacdo dos
Municipios, que sera entregue no primeiro decéndio do més de
dezembro de cada ano; e) 1% (um por cento) ao Fundo de

% FERREIRA NETO, Arthur M,; PAULSEN Leandro. Lei de Repatriagdo: regularizacdo cambial e
tributaria de ativos mantidos no exterior e ndo declarados as autoridades brasileiras. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2016.
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Participacdo dos Municipios, que serd entregue no primeiro decéndio
do més de julho de cada ano (BRASIL, 1988).
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4 SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

O Estado assume a direcdo geral da ordem econdmica subtraindo dos entes
privados a plena disponibilidade dos seus recursos para que seja atingindo o bem geral e
sejam respeitadas as normas basilares do sistema juridico. Sendo assim, concebe-se que
o Direito Tributério Brasileiro € um verdadeiro Sistema Constitucional Tributario, onde
0 constituinte, que afeicoou integralmente o sistema, o entregou ja finalizado ao
legislador ordinario, que deve apenas observar as normas e regentes e adequa-las aos
acontecimentos contemporaneos. Urge, assim, tracar qual € o alcance dos principios
constitucionais no ambito do Direito Tributario, possibilitando uma interpretacdo
fidedigna dos dispositivos que especificam e delimitam este ramo do direito, sendo este,

por sua vez, indissociavel do Direito Constitucional.

Tendo o Direito Tributdrio um carater impositivo, ndo se vislumbra uma
ponderacdo dos principios observada em outros ramos quando ha conflito em suas
normas, isto €, no que atine aos seus principios especificos previstos na Constituicdo, €
de uma aplicabilidade impar. Nesse sentido, assim leciona Alexandre:

A moderna doutrina considera que boa parte dos denominados
principios constitucionais tributarios, por ndo poderem ser ponderados
quando parecem conflitar com outros principios, seriam na realidade

regras, visto que sdo disjuntivos, aplicando-se ou ndo a cada caso
concreto, sem qualquer ponderac&o.”®

Mello define o que é principio no direito tributario como:

E, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua
exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe
da sentido harmonico.

O sistema constitucional é aquele que fundamenta toda a ordem juridica, dada
condicdo de superioridade hierarquica de seus principios e regras, iluminadores de todo

o0 ordenamento. O artigo 150 da CF/88 da énfase aos principios constitucionais

% ALEXANDRE, Ricardo. Sistema Tributario Esquematizado. S&o Paulo: Método, 2009.
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.
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tributarios dos entes federativos, bem como, no artigo 151 a uniformidade geogréafica a

ser observada pela Unido Federal.

Dessa forma, o Sistema Constitucional Tributario é a reunido de normas e
principios pertinentes ao ambito do Direito Tributario, com contornos superiores
calcados na Constituicdo Federal, dada a hierarquica da Constituicdo Federal, que vao
nortear a legiferante de mandamentos infraconstitucionais que dele também fazem

parte.

Considera-se o sistema tributario nacional como um desdobramento — um
subsistema — que tem o escopo de definir os aspectos da imposicdo tributaria pelo
estado, os poderes exercidos por este na esfera tributaria e as garantias dos contribuintes
perante estes poderes. Carvalho (2007)?" entende que, por ser um subsistema da
Constituicdo brasileira, como sistema de proposi¢fes normativas que €, entrecruza-se
com os demais subsistemas constitucionais em multiplas direcdes, em busca da

realizacdo dos fundamentos e objetivos da Republica.

Urge, assim, que as leis vigentes no ambito do Direito Tributario estejam em
consonancia com aquilo que determina a Constituicdo Federal, vez que esta fundamenta

e confere validade as outras normas.

Os principios funcionam como mandamentos nucleares de um sistema, que
irradiam sobre as normas, servindo-lhes de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, isto €, as normas precisam consagrar aquilo que é garantido pelos

principios, ja que estes funcionam como norte aquelas.

4.1 Violacdo Do Principio Da Presuncao De Inocéncia

A Lei n°® 13.254/16 estabelece em seu artigo 1°paragrafo 5° que o Regime
Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria ndo se aplica aos sujeitos que tiverem
sido condenados em acdo penal, mas ndo menciona a necessidade da sentenca ter

transitado em julgado, vejamos:

Art. 1° - E instituido o Regime Especial de Regularizacio
Cambial e Tributaria (RERCT), para declaracdo voluntaria de

2T CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
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recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo declarados ou
declarados com omissdo ou incorre¢cdo em relacdo a dados
essenciais, remetidos ou mantidos no exterior, ou repatriados
por residentes ou domiciliados no Pais, conforme a legislagao
cambial ou tributéria, nos termos e condicdes desta Lei.

[.]

8 5° - Esta Lei ndo se aplica aos sujeitos que tiverem sido
condenados em acdo penal (BRASIL, 2017).

A Receita Federal no uso de suas atribuigdes editou a Instrugdo Normativa N°
1.62r7, de 11 de marco de 2016, que dispGe sobre o Regime Especial De Regulariza¢éo
Cambial E Tributaria. Em seu artigo 4°, 8 3° que o sujeito que foi condenado em acao

penal mesmo que ainda sem transito em julgado ndo podera aderir ao RERCT, vejamos:

Art. 4° Podera optar pelo RERCT a pessoa fisica ou juridica residente
ou domiciliada no Brasil em 31 de dezembro de 2014, titular de bem
se direitos de origem licita, anteriormente a essa data, ndo declarados
ou declarados com omissdo ou incorre¢cdo em relacdo a dados
essenciais a RFB.

§ 3° Ndo podera optar pelo RERCT quem tiver sido condenado em
acdo penal cujo objeto seja um dos crimes listados no § 1°do art. 5° da
Lei n°® 13.254, de 2016, ainda que ndo transitada em julgado
(BRASIL, 2017).

A luz dos principios constitucionais vemos que a norma infralegal editada pelo
Fisco viola gravemente o principio da presuncdo de inocéncia consagrado no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo, extrapolando, assim, seu poder regulamentar. Tal
principio € uma norma que reflete a intencdo protetiva do legislador, vez que prevé
que ninguém devera ser considerado culpado até o transito em julgado de sentenga

penal condenatoria.

O referido principio se origina na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, do séc. XVIII e, posteriormente, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, da ONU, em 1948, que completa 70 anos, determinando em seu artigo 11:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
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ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se

assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa.”?®

Lopes Junior, Doutor em Direito Processual Penal, concebe em suas obras a
importancia do principio da presuncdo da inocéncia para que um inocente nao seja
submetido as penalidades antes que sua culpa seja fidedignamente provada. Coaduna o
eximio jurista com o pensamento de que tal principio ¢ um postulado que estd
diretamente relacionado ao tratamento do acusado durante o processo penal. Entende-se,
assim, que ele ainda ¢ inocente e, portanto, dever-se-a reduzir, até onde for possivel, as

medidas que possam restringir seus direitos durante o processo.

A presuncdo de inocéncia remonta ao Direito romano (escritos de
Trajano), mas foi seriamente atacada e até invertida na inquisicdo da
Idade Média. Basta recordar que na inquisi¢do a duvida gerada pela
insuficiéncia de provas equivalia a uma semiprova, que comportava
Um juizo de semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena leve.
Era na verdade uma presuncio de culpabilidade.?

Dessa forma, entende-se que o artigo 1°, paragrafo 5°, da Lei 13.254, excluiu do
regime especial os “sujeitos que tiverem sido condenados em acdo penal”. Refere-se aos
que tiveram sua pena transitada em julgado, conforme regra da presuncao de inocéncia

do artigo 5°, inciso LVII, da Constituig&o.

Tal interpretacdo converge com o que estabelece o artigo 5°, paragrafo 2°, inciso
I, da mesma lei, dado que este dispositivo afirma que a extingdo da punibilidade pela
adesdo ao RERCT ocorrera se houver cumprimento das condicdes estabelecidas na lei
antes do transito em julgado da decisdo criminal condenatéria. Trata-se de confissdo
irrevogavel e irretratdvel dos débitos em nome do sujeito passivo, pessoa fisica ou

pessoa juridica, na condicdo de contribuinte ou de responsavel (art. 6°, §8°).

Ademais, o dispositivo legal ndo possui tipos legais de crimes elencados na lei,
que, portanto, ndo sdo razdo impeditiva para a adesdo ao RERCT. De tal maneira, um
condenado, ainda que sem o transito em julgado da deciséo, pela pratica de grave crime

licitatério ou de um estelionato de grandes consequéncias, ndo retne o impeditivo legal.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.html. Acesso em: 11. dez. 2018.
% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Nas palavras de Dotti (2004)*°, a anistia é o ato legislativo pelo qual o Estado
renuncia ao poder-dever de punir o autor do crime, atendendo a razdes de necessidade
ou conveniéncia politica. Dessa forma, entende-se que tal hipoOtese de extincdo da
punibilidade resulta na deslembranca do crime, ou seja, os fatos tornam-se impassiveis
de punicdo, desaparecendo, portanto, suas consequéncias penais. Configura-se aqui a

anistia propria, que ocorre antes da condenacao e tem a forca de extinguir a agéo.

Destarte, resta cristalino que o sujeito pode aderir ao RERCT antes do transito
em julgado da decisdo criminal condenatoria, j& que uma das condi¢Bes para a extin¢ao
da punibilidade é a adesdo ao programa mediante entrega da declaracdo dos recursos,
bens e direitos sujeitos a regularizagdo, isso é, se é possivel que seja extinta a
punibilidade ante a adesdo ao RERCT antes do trénsito em julgado da acdo, ndo é
correto que a IN 1.627/2016 proiba a adesdo ao programa dos condenados

criminalmente, sem o transito em julgado.

O sujeito que ainda esta exercendo seu direito de defesa em processos penais e
que esteja disposto a regularizar prontamente os bens no exterior, ndo pode nem deve
ser impedido, sendo tal vedagdo manifestamente inconstitucional, pois viola a isonomia

e a presuncdo de inocéncia.

Ademais se sabe que o texto originariamente remetido pelo Congresso a san¢ao
presidencial previa, no inciso | do 85° do art. 1°, que apenas 0s contribuintes
condenados em acdo penal com decisdo transitada em julgado nao poderiam optar pelo
RERCT. A mensagem de veto n° 21/2016*" néo clarificou tal mudanca legislativa, senéo

vejamos:

Mensagem de veto n° 21/2016.

Ouvido, o Ministério da Fazenda manifestou-se pelo veto aos
seguintes dispositivos:

Inciso | do § 5° do art. 1°
I - com decisdo transitada em julgado;
Razéo do veto

O veto ao dispositivo impede que pessoas penalmente condenadas
pelos crimes previstos no Projeto possam aderir ao Regime Especial
de Regularizagdo Cambial e Tributaria— RERCT (BRASIL, 2016).

% DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
1 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Mensagem de veto n° 21/2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Msg/VVEP-21.htm. Acesso em: 06 fev.2019.
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Destaca-se que a redacdo original do artigo em comento nao deixava duvidas de
que a Lei ndo se aplicava aqueles sujeitos definitivamente condenados em acao penal.
Apobs o veto, em que pese a justificativa apresentada pelo Poder Executivo, a redagdo

final restou indefinida-genérica, ambigua.

A exclusdo do qualificativo "com decisdo transitada em julgado™ ndo inverte, por
si sO, 0 sentido inicialmente atribuido pelo legislador. Ademais, o texto final ndo
especifica, claramente, o universo dos sujeitos excluidos da aplicacdo da Lei n.°
13.254/16, devendo ser interpretado a luz da Constituicdo Federal, principios e normas

vigentes.

Na concepcdo do Desembargador Federal Sebastido Ogé Muniz, do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, a Lei 13.254/16 deve ser interpretada, também, em
sintonia com o espirito que norteou a instituicdo da medida, o qual consta da Exposicao
de Motivos n° 122/2015 MF, encaminhada pelo entdo Ministro da Fazenda, Joaquim
Vieira Ferreira Levy, ao Presidente da Republica. Merecem destaque, na referida

Exposigéo de Motivos, os seguintes trechos:

4. A proposicdo prevé que os titulares de recursos remetidos ao
exterior ndo responderdo pelos delitos contra a ordem tributaria
contidos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 1990, e de evasdo de
divisas, previsto no art. 22, caput e paragrafo Gnico, da Lei n°® 7.492,
de 1986, se cumprirem corretamente os atos de regularizagéo.
Todavia, caso sejam falsas as declaracBGes relativas a titularidade,
fonte ou condicdo juridica dos recursos declarados, o § 1° do art. 10 da
proposicdo determina que sejam cobrados os valores equivalentes aos
tributos, multas e juros incidentes, sem prejuizo da aplicagdo das
penalidades civeis, administrativas e criminais correspondentes.

5. Assim, o RERCT exige a cobranca de tributos e multa,
acompanhando o que ja é praticado emambito interno, para permitir a
extincdo da punibilidade dos crimes contra a Ordem Tributéaria
da Lein® 8.137, de 1990, e do art. 337-A do Cdédigo Penal. A extin¢do
da punibilidade do crime de evasdo de divisas, previsto no art. 22
da Lein® 7.492, de 1986, é aqui proposta uma vez que ndo faria
sentido anistiar a sonegacao tributéria e permitir a persecucao criminal
para o delito que Ihe é conexo: certamente, se ndo houver a extin¢ao
de punibilidade para ambos os crimes, a norma deixara de atrair 0s
contribuintes que possuem recursos ndo declarados no exterior e, por
6bvio, sera privada de efetividade (LEVY, 2015).
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Percebe-se, portanto, que a horma ndo tem um cunho unicamente arrecadatorio,
mas também visa a anistia dos sujeitos que aderirem ao regime especial para gque isto se
torne um atrativo. Vedar a adesdo aqueles que nem sequer foram condenados com
transito em julgado e que poderiam ter a punibilidade extinta, vai de encontro, ndo
somente aos principios que sustentam o Estado Democratico de Direito, como também

aos motivos que levaram a instituicdo da norma.

Se o ordenamento juridico brasileiro ndo considera para fins de maus
antecedentes processos em andamento, sem transito em julgado, ndo ha como
considerar constitucional tal vedacdo de adesdo ao Regime de Regularizagdo Cambial e

Tributéria diante de condenacao ainda nao definitiva.

A presuncdo de inocéncia nio se esvai de uma hora para outra. E necessario
avaliar a possibilidade de recurso e que tenha poder de sanar questdes de fato. A
construcdo da culpa do agente vai, desde o flagrante — passando pelo indiciamento,
oferecimento da denuncia — e culmina na instrucdo probatdria com provas consistentes
contra o réu, eventual confissdo, e condenacdo em primeira instdncia e a sua

confirmacédo em sede recursal.

O STF vem mitigando a da garantia constitucional de presuncédo de inocéncia,
visto que passou a admitir execucdo das condenagOes quando exaurida a segunda
instancia. Este tema é conflituoso e ainda vem sendo discutido na Corte. Em dezembro
de 2018, o Pretorio Excelso decidiu que aquele que ja fora condenado por um tribunal
colegiado poderia comecgar a cumprir sua pena. A decisao teve impacto direto na priséo

do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

O ministro Marco Aurélio Mello, em decisdo monocréatica, suspendeu a prisao
em segunda instancia. A decisdo se deu no &mbito de uma ADC n° 54 (ag&o declaratdria
de constitucionalidade) movida pelo PCdoB. O partido pediu para o Supremo
reconhecer a harmonia entre o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, que sO prevé

prisdo apds o transito em julgado, e a Constituicao.

O ministro Dias Toffoli, atendeu a um recurso da Procuradoria-Geral da
Republica (PGR) e suspendeua decisdo liminar concedida pelo ministro Marco Aurélio
Mello que havia determinado a soltura de todos 0s presos que cumprem pena apos
terem sido condenados em segunda instancia, exceto 0s que estdo detidos

preventivamente.


https://veja.abril.com.br/noticias-sobre/marco-aurelio-mello/
https://veja.abril.com.br/noticias-sobre/marco-aurelio-mello/
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Ao revogar a decisdo, Toffoli afirmou que o plenario do STF julgara
definitivamente as prisdes apds segunda instancia em abril do corrente ano, onde serdo
analisadas as Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) que questionam o

atual precedente do Supremo.

Ademais, a Corte Suprema discute o cumprimento da pena quando ja ha decisdo
de segunda instancia. Mas, no caso da Lei 12.354/16, ndo exige o exaurimento da
segunda instancia, isto é, a vedagdo & adesdo ja se culmina quando ha decisdo em

primeira instancia e subsequente possibilidade de se recorrer as vias recursais.

Dessa forma, o referido dispositivo atenta contra o nucleo essencial da
presuncao de ndo culpabilidade e imp&e uma restricdo indevida a quem ainda nao tem
condenacdo confirmada em grau recursal. Considerando, portanto, culpados 0s
condenados em acdes penais (antes mesmo de esgotado o0 juizo de culpabilidade em
instancia recursal) impondo-lhes efeitos juridicos restritivos de direitos — mesmo que as
decisbes condenatérias ainda ndo sejam definitivas sequer quanto a analise da
materialidade, da autoria e da culpabilidade, e que ndo estejam dotadas de eficacia

executoria.

Antecipa-se a presuncdo absoluta, a imputacdo de culpa ao particular, na medida
em que impede a adesdo dos condenados, por decisdes de primeira instancia, a um
regime especial de anistia que poderia permitir que tais individuos viessem a regularizar
a sua situacéo juridica perante o Estado pelos ilicitos cometidos no passado, visto que a
lei prevé a extingdo da punibilidade.

Art. 5 A adesdo ao programa dar-se-a& mediante entrega da
declaracdo dos recursos, bens e direitos sujeitos a
regularizacdo prevista no caput do art. 4° e pagamento integral

do imposto previsto no art. 6° e da multa prevista no art. 8
desta Lei.

8 1° O cumprimento das condicdes previstas no caput antes de
decisdo criminal, em relacdo aos bens a serem regularizados,
extinguird a punibilidade dos crimes previstos.

[...]
8 2° A extin¢do da punibilidade a que se refere 0 § 1°:
| - (VETADO);

Il - Somente ocorrerd se o cumprimento das condicfes se der
antes do transito em julgado da decisdo criminal condenatéria
(BRASIL, 2016).
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Sendo assim, ndo podendo aderir, sequer seria investigado minuciosa e
cautelosamente se o condenado poderia obter a extin¢do da punibilidade desde que
cumprisse as condi¢fes antes do transito em julgado da condenacdo, ou seja, tal
determinacdo cerceia o direito do particular. SituacGes penais ainda pendentes de
definicdo ndo podem ser invocadas contra o réu para efeito de considera-lo portador de

maus antecedentes. Veda-o a presunc¢do constitucional de inocéncia.

Outrossim, revela-se, ainda a inobservancia do principio da isonomia, uma vez
que o respeito a tal principio vai exigir ndo apenas a simples observancia da mera
imposicao de idéntico tratamento a todos os membros integrantes da categoria juridica
criada ou escolhida pelo legislador, mas sim a observancia concreta de outros elementos

materiais que a transcendem.

Nos dizeres de Motta (2018), percebe-se a diferenciagdo da isonomia meramente
formal — tratar todos igualmente — da isonomia material — tratar desigualmente os
desiguais na medida de suas desigualdades, remontando uma licdo ja concebida por

Aristételes, vejamos:

Destarte, 0 principio da isonomia pontua todas as cadeiras do Direito,
norteando todas as relagdes juridicas. Ha que se distinguir a isonomia
formal da isonomia material. A isonomia formal (caput) pugna pela
igualdade de todos perante a lei, que ndo pode impedir que ocorram as
desigualdades de fato, provenientes da diferenca das aptiddes e
oportunidades que o0 meio social e econémico permite a cada um. Ja a
igualdade material, ou seja, aquela que postula um tratamento
uniforme de todos os homens perante a vida com dignidade, é quase
utépica, visto que nenhum Estado logrou alcangé-la efetivamente.
Segundo Montesquieu, “a verdadeira igualdade consiste em tratar de
forma desigual os desiguais ”, conferindo aqueles menos favorecidos
economicamente um patriménio juridico inaliendvel mais amplo.

[.]

Respeitar o principio da igualdade significa ndo somente tratar
igualmente os que se encontrem em situacGes equivalentes, mas
também tratar de maneira desigual aqueles que se encontrem em
situagBes desiguais, na medida de suas desigualdades.®

32 MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 27. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Séo Paulo: Méetodo, 2018.
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Numa visdo ontoldgica, é de se verificar que a norma permite que o legislador
escolha qualquer elemento arbitrario de diferenciacdo entre individuos ou mesmo um
traco que pertenca apenas um individuo, exclusdes de regimes juridicos promovidas
sem motivagdes, que estejam em harmonia com a realidade, tratamentos diferenciados

gue ndo promovam um valor consagrado constitucionalmente.

Tomando como base o referido principio, entende-se que o impedimento legal
direcionado exclusivamente aos condenados por sentenca penal de primeira instancia,

culmina em tratamento diferenciador injustificavel, que padece de razoabilidade.

N&o ha razdo para diferenciar aqueles que cometeram precisamente 0S mesmos
ilicitos e que poderdo se beneficiar da extingdo de punibilidade garantida pelo RERCT,

caso ainda ndo tenham sido condenados.

Néo sendo ainda definitiva, ou seja, passivel de reforma que possa regularizar a
situacdo juridica dos seus ativos no exterior, diferenciar os condenados sem transito em
julgado daqueles individuos que sabidamente cometeram ilicitos de mesma natureza e
de mesma gravidade, inclusive podendo ja estar sob investigacdo criminal ou que ja
estejam submetidos a processo penal, os quais, porém, estardo autorizados a se
beneficiar do Regime Especial de Regularizacdo sem qualquer espécie de obstéculo,

confronta diretamente o principio abarcado pelo sistema tributéario constitucional.

O Entendimento jurisprudencial acerca da matéria ainda ndo é pacificado e

releva muitas controvérsias. Vejamos:

MANDADO DE SEGURANCA N° 5013840-97.2016.4.04.7108/RS
IMPETRANTE: CELSO BOCK

IMPETRADO: DELEGADO DA RECEITA FEDERAL - UNIAO -
FAZENDA NACIONAL - NOVO HAMBURGO

SENTENCA
1. RELATORIO

CELSO BOCK impetrou o presente mandado de seguranga em face
do(a) DELEGADO DA RECEITA FEDERAL - UNIAO - FAZENDA
NACIONAL - Novo Hamburgo [...] Invoca como fundamentos
juridicos, dentre outros: a extrapolacdo do poder regulamentar e
usurpacdo de competéncia; a violagdo a presuncdo de inocéncia, a
isonomia e a razoabilidade. [...]

2. FUNDAMENTACAO
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[...]
Quanto ao mérito

Nos termos do art. 1° da Lei n® 12.016/09, conceder-se-4 mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso
de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver
justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria
for.

Por ocasido do exame liminar (evento 14, DESPADEC1), assim me
manifestei, verbatim: [...]

Quanto a relevancia da fundamentacdo, registro que a Lei n°
13.254/2016, de forma expressa, exclui do &mbito de sua aplicacdo 0s
“sujeitos que tiverem sido condenados em agdo penal” (art. 1°, § 5°).
Considerando a ocorréncia de veto ao pardgrafo supra mencionado,
reputo oportuna a transcricdo do indigitado artigo, assim como as
razdes do veto.

Lei n.° 13.254/2016

Art. 1.° E instituido o Regime Especial de Regularizacio Cambial e
Tributaria (RERCT), para declaracdo voluntéria de recursos, bens ou
direitos de origem licita, ndo declarados ou declarados com omissao
ou incorrecdo em relagdo a dados essenciais, remetidos ou mantidos
no exterior, ou repatriados por residentes ou domiciliados no Pais,
conforme a legislacdo cambial ou tributaria, nos termos e condi¢des
desta Lei (...).

§ 5° Esta Lei ndo se aplica aos sujeitos que tiverem sido condenados
em acao penal:

| - (VETADO); e

Il - cujo objeto seja um dos crimes listados no § 1° do art. 5°, ainda
gue se refira aos recursos, bens ou direitos a serem regularizados pelo
RERCT.

Mensagem de veto n° 21/2016.
[..]

Destaco que redacdo original do artigo em comento ndo deixava
duvidas de que a Lei ndo se aplicava aqueles sujeitos definitivamente
condenados em acdo penal. Ap6s o veto, em que pese a justificativa
apresentada pelo Poder Executivo, a redacdo final restou indefinida
(genérica, ambigua).

[.]

Com efeito, em observancia ao principio da presun¢do da inocéncia
(art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88), tenho a expressdo “condenados em
acdo penal" abrange apenas aqueles sujeitos definitivamente
condenados. [...]

Nessa senda, tem-se que a interpretacdo que melhor se coaduna com o
principio da presuncdo de inocéncia do réu é aquela que exclui, a
aplicacdo da Lei n.° 13.254/16, apenas 0s réus condenados em a¢do
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penal com decisdo transitada em julgado (réus definitivamente
condenados).

Ademais, a propria Lei n® 13.254/16 prevé que: (a) 0 cumprimento de
determinadas condigBes, antes de decisdo criminal, em relacdo aos
bens a serem regularizados (v.g. entrega da declaragcdo, pagamento
integral do imposto e muilta), extinguira a punibilidade dos crimes
previstos naquela Lei (art. 5°, 8§ 1°); (b) a extincdo da punibilidade
somente ocorrerd se o cumprimento das condigBes se der antes do
transito em julgado da decisdo criminal condenatoria (art. 5°, § 2°).

Conclui-se, portanto, que a adesdo ao Regime Especial de
Regularizagdo Cambial e Tributéria (RERCT) deva ocorrer antes do
transito em julgado da decisdo criminal condenat6ria, ndo havendo
Obice a adesdo de réu ainda ndo condenado de forma definitiva.

[.]

Neste passo, adoto essas razdes expostas em sede liminar como razbes
de decidir da presente sentenca.

Acrescento ainda que a matéria ndo se encontra pacificada no ambito
da Corte Regional, registrando que, a 2% Turma do e. TRF4 negou
provimento ao Agravo de Instrumento manejado pela Fazenda
Nacional nos autos do processo 5034233-27.2016.4.04.000/RS, sendo
oportuna a transcricdo dos seguintes excertos do voto do Relator Des.
Fed. Otavio Roberto Pamplona (ev. 33 ACOR3):

Por conseqiiéncia, verifica-se que a Instrucdo Normativa RFB n° 1627,
de 11 de marco de 2016, extrapolou o seu poder regulamentar, ao
dispor, no art. 4°, 83° que 'ndo podera optar pelo RERCT quem tiver
sido condenado em ac¢do penal cujo objeto seja um dos crimes listados
no § 1° do art. 5° da Lei n° 13.254, de 2016, ainda que néo transitada
em julgado'. Assim, em interpretacdo sistematica do art. 1°, 85, da Lei
n® 13.254, com dispositivos da propria lei, bem como a luz dos
principios constitucionais, deve ser reconhecido o direito de adeséo ao
RERCT ao sujeito cuja condenagdo penal ainda ndo tenha transitado
em julgado, caso da Impetrante. Por todo o exposto, tenho que o
Impetrante faz jus & adesdo ao Regime Especial de Regularizacéo
Cambial e Tributaria (RERCT), previsto na Lei n® 13.254/2016. O
periculum in mora consubstanciase na data limite para adesdo ao
RERCT, 31/10/2016.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido liminar, para determinar a
Autoridade Impetrada que permita ao Impetrante preencher e enviar a
sua respectiva Declaragdo de Regularizagdo Cambial e Tributéaria
DERCAT, independentemente da existéncia de sentenca condenatéria
proferida em primeiro grau contra o Impetrante, ainda néo transitada
em julgado, nos termos da presente decisao.'

[.]
3. DISPOSITIVO

Ante o0 exposto, concedo a seguranca pleiteada nestes autos,
confirmando a deciséo liminar proferida no evento 14, resolvendo o
merito da demanda, na forma do art. 487, inciso I, do CPC, para o fim
de:
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(a) afastar quaisquer restri¢des ao direito de aderir a0 RERCT de que
trata a Lei n® 13.254/2016 baseadas na existéncia de "condenacao sem
transito em julgado" em desfavor do impetrante por crime arrolado no
81° do art. 5° da Lei n°® 13.254/2016, suspendendo, em consequéncia,
os efeitos de quaisquer normas e/ou declara¢cdes em sentido contrario

[.]°

Com efeito, vemos que a fundamentacao da decisdo acima se baseia nos ditames
da Constituicdo Federal e em seus principios norteadores. Procedendo desta maneira a
Lei n® 13.254/16 fere ndo apenas clausula geral da igualdade consagrada no artigo 5° da

Constituicdo, mas também o inciso Il do artigo 150 da CF/88, sendo vejamos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos:

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupacdo profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente
da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;®*

Poder-se-ia argumentar que a existéncia de decisdo condenatoria em agédo penal
seria um indicativo de culpa do acusado. Entretanto estar-se-ia valendo-se apenas de um
critério temporal, sendo incoerente tal diferenciacdo, uma vez que antecipara
indevidamente os efeitos condenatorios na esfera penal com base em decisdo nédo

definitiva e passivel de reforma.

 Documento eletronico assinado por NORTON LUIS BENITES, Juiz Federal, na forma do artigo 1°,
inciso 111, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 e Resolucdo TRF 42 Regido n° 17, de 26 de marco
de 2010. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel no enderego eletrénico
http://www.trfd.jus.br/trfd/processos/verifica.php, mediante o preenchimento do codigo verificador
710003249201v17 e do codigo CRC ¢26d46d3.

Mandado de seguranga n° 5013840-97.2016.4.04.7108/rs. Disponivel em:
<https://eproc.jfrs.jus.br/eprocv2/controlador.php?acao=acessar_documento&doc=711479138923261011
319137403026 &evento=711479138923261011319137587557 &key=be0293417932e3c56h086e69d4e350
981364306efc46a261¢c81d4639811ec7fa&hash=fea942835618dbf0302efd206dc0316¢c. > Acesso em: 20
fev. 2019.



44

Nota-se ainda que, no ordenamento patrio, a Lei Penal, no que se refere a sua
aplicacdo, garante que seja aplicada a lei penal que esteja em vigor no momento da

pratica do fato considerado ilicito, de acordo com o principio do tempus regitactum.

Entretanto, o direito penal assim como o direito tributario em relagdo as suas
normas sancionatorias devera observar casos em que se permitira a aplicacdo retroativa
da norma juridica e precisamente 0s casos em que a lei nova passa a prever critério
desqualificador do ilicito cometido ou venha a estabelecer tratamento mais vantajoso ou

menos prejudicial ao agente. Em sintese, no dizeres de Capez:

O fendmeno juridico pelo qual a lei regula todas as situagdes ocorridas
durante seu periodo de vida, isto é, de vigéncia, denomina-se
atividade. A atividade da lei é a regra. Quando a lei regula situacdes
fora de seu periodo de vigéncia, ocorre a chamada extra-atividade, que
é a excecdo.®

A irretroatividade da lei visa garantir a seguranca juridica e protecdo contra a
arbitrariedade do Estado, contudo, conforme Braga (2016)%, sabe-se que a regra da
irretroatividade tem a funcdo de proteger o contribuinte, nunca prejudica-lo. O

agravamento dos encargos tributarios é o que faz incidir a proibicao da retroatividade.

A lei ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu. Tal entendimento € consagrado
ndo so na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XL: mas também, no Codigo Penal, no
artigo 2°, paragrafo Unico; no Codigo Tributario Nacional em seu artigo 106; e na

Convencdo Americana de Direitos Humanos, no artigo 9°.

O Cébdigo Tributario Nacional, em seu art. 106, Il, estipula trés casos de
retroatividade da lei, mais benigna aos contribuintes e responsaveis, tratando-se de ato
ndo definitivamente julgado, quais sejam: a) quando deixe de defini-lo como infragéo;
b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omisséo,
desde que néo tenha sido fraudulento e que néo tenha implicado em falta de pagamento
de tributo; ¢) quando lhe culmine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente
ao tempo de sua pratica. As trés hipoteses de retroatividade da lei elencadas acabam por
beneficiar o contribuinte e em nada confrontam o ordenamento constitucional, que s

proibe a retroacdo de lei que agrave sua situacao.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

% BRAGA, Raquel Xavier Braga. Os questionamentos da lei de repatriacdo brasileira no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/52469/0s- questionamentos-da-lei-de-
repatriacao-brasileira-no-supremo-tribunal-federal/1. Acesso em: 06 fev. 2019.
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O principio da retroatividade da lei penal mais benéfica consagra verdadeira
garantia constitucional e legal. Dessa forma, seria um contra-senso impor,
simultaneamente, em relacdo ao mesmo grupo de individuos, dois parametros de

medida na avaliagdo juridica dos mesmos atos ilicitos.

Exatamente por isso que no caso da lei penal mais benéfica exige-se a sua
aplicacdo retroativa a todas as a¢des identicamente qualificadas pelo mesmo fato ilicito,
inclusive, quando praticadas em periodo anterior a sua vigéncia e, para 0s casos que ja

tiverem sido objeto de sentenca condenatdria transitada em julgado.

Aplica-se 0 entendimento da mesma maneira aos casos da Lei n°® 13.254/2016,
uma vez que essa vem precisamente a consagrar as hipoteses de anistia penal e tributaria
para inimeros fatos tipificados como ilicitos. Alias, ndo se pode perder de vista que,
conceitualmente, uma lei consagradora de anistia € produzida precisamente para gerar

seus efeitos em relacdo ao passado.

Portanto, seria inadmissivel uma lei que dispusesse sobre anistia e que
pretendesse simplesmente escolher ndo perdoar individuos que no passado cometeram
exatamente os mesmos ilicitos praticados (também no passado) por aqueles que poderéo
livremente se beneficiar da mesma regra de anistia. O disposto da referida lei fere ndo
apenas o Cddigo Penal e o Cddigo Tributario, mas, sim, o sistema constitucional

tributario como um todo.

Destarte, entende-se que a lei deve ser interpretada conforme as palavras que ela
contém, nao conforme palavras alheias a esta ou que deixou de conter por forca de um
veto legislativo. E incoerente e macula a seguranca juridica invocar o que contava num
dispositivo “vetado” para determinar o significado de norma. Como bem explica

Maximiliano:

Com a promulgacdo, a lei adquire vida prépria; separa-se do
legislador; contrapde-se a ele como um produto novo; dilata e até
substitui o conteldo respectivo sem tocar nas palavras; mostra-se, na
pratica, mais previdente que o seu autor. Logo, ao intérprete incumbe
apenas determinar o sentido objetivo do texto, a vis acpotestas legis;
deve ele olhar menos para o passado do que para o presente, adaptar a
norma a finalidade humana, sem inquirir a vontade inspiradora da
elaboragdo primitiva. A lei é a expressdo da 7 7 vontade do Estado, e
esta persiste autdbnoma, independente do complexo de pensamentos e
tendéncias que animaram as pessoas cooperantes na sua emanacao.
Deve o intérprete descobrir e revelar o conteddo de vontade expresso
em forma constitucional, e ndo as voli¢cGes algures manifestadas, ou
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deixadas no campo intencional; pois que a lei ndo é o que o legislador
quis, nem o que pretendeu exprimir, e, sim, o que exprimiu de fato.*’

Desse modo, numa interpretacao teleoldgica, ndo se afigura concebivel que todo
um Diploma seja interpretado a base de perquiricdo de intencdo a partir de dispositivo
“vetado”, em detrimento da interpretagdo teleoldgico-sistematica, dos principios
constitucionais, quais sejam o principio da presun¢do da inocéncia, da isonomia, da
razoabilidade e de todos 0s outros que compdem o sistema constitucional tributério,

bem como das regras de hermenéutica.

3" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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5 CONDISERACOES FINAIS

A acdo legiferante que versa a regularizacdo de valores ou bens financeiros
enviados ao exterior € expressiva ndo apenas no ambito particular, conferindo aos
individuos a oportunidade de regularizar a sua situacéo, por meio de perdéo oficial pelos
ilicitos cometidos, mas, sobretudo no &mbito do interesse publico, ja que traz ao Estado
uma expressiva fonte de receita, funcionando as benesses dadas ao particular como
moeda de troca para que seja estimulado a se colocar em posi¢do de conformidade com

0 ordenamento juridico.

Em um Estado Democratico de Direito, cabe aos agentes publicos criar
mecanismos de transicdo que viabilizem a passagem daqueles que cometeram ilicitos
para uma posicdo de licitude e também para que o Estado seja adequado as politicas
econbmicas internacionais, que vem formando uma ampla rede de acordos
internacionais, criando um ambiente de intensa troca de informacdes entre entidades
governamentais e de completa transparéncia relativamente a ativos financeiros mantidos
por particulares fora do seu pais de domicilio. Dessa forma, a Lei n° 13.254/16

representa um instrumento juridico para a incluséo do Brasil nesse movimento global.

Contudo, a Lei de “Repatriagdo”, ao instituir regras tributdrias, criou um
ambiente de acirrado debate em razdo do alto grau de incompatibilidade com a
Constituicdo e com o Cddigo Tributario Nacional. Tais vicios, por sua vez, sendo
reconhecidos pelo Poder Judiciario, poderdo levar a inconstitucionalidade de varios

dispositivos destas, como ja fora demonstrado.

Considera-se 0 RERCT como uma lei de transi¢éo, de oportunidade e de perdéo.
Contudo, é clarividente que os objetivos dessa lei ndo se findam ai. De fato, as razGes
que deveriam inspirar uma lei de anistia ndo se encerram apenas em criar vantagens e
oportunidades para o cidaddo, mas é efetivamente indispensavel pensar no contexto
como um todo e criar dispositivos que se coadune com o contexto global, qual seja a

busca pela transparéncia e pela troca de informacoes.

Devido ao aumento da atividade econdémica em escala mundial, a expansdo da
complexidade das legislagdes fiscais nacionais, problemas politicos ou de ordem
econbmica, incrementaram-se o0s fenbémenos de evasdo e de planejamentos

internacionais agressivos, bem como a concorréncia fiscal danosa.
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Em verdade, uma leitura atenta dos motivos que geraram a Lei n°13.254/16 deve
levar em consideracdo também as resisténcias recebidas por determinados setores da
sociedade, bem como os diferentes interesses — tanto publicos, quanto privados — que
acabaram influenciando o seu resultado final. Tais resisténcias, inclusive, culminaram
no ajuizamento da ADI n° 5.496 pelo Partido Popular Socialista — PPS, em 07 de abril
de 2016.

A justificativa politica, que ao fim acabou sendo privilegiada na edi¢do da Lei de
Repatriacdo, foi o expressivo potencial arrecadatorio que essa iniciativa poderia gerar.
Em virtude disso, estabeleceu vantajoso programa de anistia e de remissdo, o qual criou

estimulos para que o contribuinte pudesse aderir ao programa.

Outro fator importante apontado em um capitulo dedicado a declaracéo
voluntéria da ndo observancia do cumprimento das obrigacOes fiscais pretéritas pelos
contribuintes, contido no relatério da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), em 2009, € que uma das principais razdes
declaradas pelos contribuintes que queriam se colocar em conformidade com as
respectivas administrag@es fiscais e ndo o faziam, € o fato de ndo terem certeza das

repercussoes que a declaracdo voluntéria teria em termos criminais.

Em outras palavras, o contribuinte, ao aderir ao RERCT, assume um grande
risco, uma vez que é colocado em um ambiente de grande inseguranca juridica relativa
ao seu futuro, na medida em que ndo tera ele condi¢bes de adequadamente prever e

controlar os efeitos juridicos do ato de adesdo ao RERCT.

Verifica-se que a experiéncia internacional é favoravel a sua realizacdo de
repatriamento de bens. Em paises como Portugal, Espanha, ltalia, Africa do Sul,
Argentina, México, Bélgica, Alemanha e os Estados Unidos, entre outros, esse modelo

de repatriacdo de recursos foi bem-sucedido.

Em tais paises, as aliquotas aplicaveis foram altas, houve pouco éxito em relagédo
ao dinheiro esperado e efetivamente repatriado (Alemanha e Estados Unidos). Ao reveés,
quando as aliquotas aplicaveis foram menores e, por conseguinte, mais atrativas aos

contribuintes, entdo o montante repatriado foi muito maior (Italia e México).

Aponta-se a crescente carga tributaria nacional como um dos fatores que

motivam a sonegacdo fiscal, o seu elevado numero de casos e, consequentemente, a
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quantidade de processos criminais e tributarios em tramitagcdo no Poder Judiciario, uma
vez que, o contribuinte ndo consegue manter a sua atividade econémica em face dos
grandes custos. A carga tributaria no Brasil ficou em 35,13% do Produto Interno Bruto

(PIB) em 2010, segundo o Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT).

O recente estudo da Federacdo das Indistrias de Sdo Paulo (Fiesp) * aponta que
1,2% do faturamento das industrias destinam-se ao pagamentos de tributos. O custo
com a burocracia tributaria chegou a R$ 37 bilhdes no ano de 2018, sendo esse
montante equivalente a 5% do Produto Interno Bruto (PIB) da industria de
transformacéo e 9,3 vezes superior ao que o0s principais parceiros comerciais do Brasil
gastam — Alemanha, Argentina, Canada, Chile, China, Coreia do Sul, Espanha, Estados
Unidos, Franca, india, Italia, Japdo, México, Reino Unido e Suica. Esse custo é maior

do que os gastos com funcionarios, software e servicos auxiliares e custos judiciais.

Outro fator que incentiva o0s crimes contra a ordem tributéria, diz respeito a ma
aplicabilidade do dinheiro publico em servi¢os basicos para a populagdo, tais como
salde, educacgdo, seguranga, etc. Segundo Jodo Eloi Olenike, presidente do IBPT (no
ano de 2010), nossa carga tributaria é comparavel a de paises desenvolvidos, mas o
retorno para a sociedade em termos de servicos publicos ainda é comparével a de paises

gue ndo estdo nem em desenvolvimento.

Em razdo de divergentes entendimentos face a conjuntura apresentada, um dos
instrumentos de combate a sonegacdo seria a desoneragdo da carga tributaria do pais
com a consequente simplificacdo da legislacdo tributaria, possibilitando aos
contribuintes a adimplir seus tributos em face da realidade social vivida por eles, por

demais onerados com enorme carga tributaria.

Ademais, 0s principios constitucionais da igualdade e da presuncdo da inocéncia
devem ser aplicados levando em conta que essa € uma lei de oportunidade, devendo esta
funcionar como uma transicdo para um Brasil que esta mudando suas praticas, ante a
realidade global de troca de informac@es entre 0s paises e, como ja dito anteriormente
entre os proprios ministros do Supremo Tribunal, ante a indefinicdo de penas, essas s6

devem ser cumpridas apds o transito em julgado.

% FERNANDES, Adriana. Portal Estaddo. Burocracia Tributaria tira R$37 bilhdes da indUstria.
Disponivel em: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,burocracia-tributaria-tira-r-37-bilhoes-
da-industria,70002783178> Acesso em: 20. Abril.2019
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Além disso, na EM n° 00143/2016 MF* vemos que o lucro obtido pelo Estado é

significativo, atingindo assim um dos objetivos da lei, qual seja tirar o pais da crise.

3. Com essa medida, o governo federal arrecadou R$
23.414.427.104,44 a titulo de IR, além de valor semelhante a
titulo de multas (R$ 23.411.797.811,32). Como o IR é uma
fonte de arrecadacdo compartilhada com os entes federativos,
as UF ja receberam o total de R$ 4.027.281.461,96 liquidos de
FUNDEB através do Fundo de Participacdo dos Estados e do
Distrito Federal (FPE) enquanto os municipios receberam R$
4.214.596.878,80 por intermédio do Fundo de Participacdo
dos Municipios (FPM).

4. O montante arrecadado serviu para amenizar a profunda
crise fiscal pela qual passam estados, municipios, Distrito
Federal e Unido. No entanto, dada a gravidade do problema
fiscal dos entes subnacionais, faz-se necessaria também a
partilha de recursos arrecadados com multas através do
RERCT, na forma da Medida Proviséria (MP) em anexo
(BRASIL, 2016).

Isso demonstra que o argumento de vedacdo de adesdo ao regime esbarra na
propria finalidade do novel diploma — a arrecadacdo — haja vista que, a se entender
como pretende a Unido, o ambito de aplicacdo da Lei ficaria de tal forma restrito que
perderia, efetivamente, sua utilidade pratica.

Destarte, entende-se que a lei deve ser interpretada em sua literalidade e em
conformidade com os principios constitucionais, dentre 0s quais, a isonomia e a
equidade, evitando interpretacGes alheias ao alcance da lei, ou em conformidade com

partes que deixou de conter por forca de um veto legislativo.

E incoerente e vai de encontro com a seguranca juridica invocar o que contava
num dispositivo “vetado” para determinar o significado de norma. E necessario utilizar
0 critério teleoldgico-sistematico para interpretar a norma, sendo esta feita em

consonancia com a Constituicdo, como afirma o jurista Juarez Freitas.

Além disso, a experiéncia internacional nos revela que o éxito de programas com

0 escopo de regularizar ativos ndo declarados se sujeita a criagdo de incentivos

% BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposicdo de Motivos n° 00143/2016. Brasilia, 2016. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Exm/Exm-MP-753-16.pdf. Acesso em:
06 fev.2019.
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econdmicos corretos para compelir o cumprimento da legislacdo fiscal e induzir

decis@es acerca da repatriacdo de recursos ou apenas a regularizacao desses.

A experiéncia brasileira ndo adotou tais mecanismos, visto que o primeiro fator
econdmico de desestimulo a adesdo € a elevadissima aliquota brasileira de 30%. Na
Alemanha, por exemplo, as aliquotas cobradas variavam entre 25% e 35% e, de acordo
com pesquisa realizada pela Financial Times Deutschland, o programa arrecadou apenas
€ 903 milhdes para o erdrio alemao. J& a Italia com o “Scudo Fiscale” (Escudo Fiscal),

utilizou a aliquota de apenas de 2,5%.

Ademais, utilizou-se em outros paises a diferenciacdo de aliquotas, em virtude
da natureza dos ativos que seriam regularizados. Na Argentina as aliquotas variavam
entre 1% e 8%. Na Turquia, México e Grécia foi adotado o0 mesmo modelo: aliquotas

baixas e diferenciadas.

Por fim, h& de se perceber que a hermenéutica da conveniéncia, muito comum
aos oOrgaos fazendarios, contribui para um risco a seguranca juridica ante a falta de
clareza do programa brasileiro (RERCT), no qual se nota, de um lado, o descuido do
legislador com a criacdo de incentivos econdmicos incorretos para estimular o maior
namero de adesdes que venham desembaracar a vinda de recursos para o pais; e, do
outro, o retorno dos valores incorretamente carreados para o exterior o0 que contribui,
decisivamente para enfraquecer o fluxo migratério, fenémeno basilar do equilibrio
econbémico de um Pais, que constitui o sustentaculo da politica de desenvolvimento

necessario a qualquer nacao.
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