e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Fernando da Costa: Aspectos criminais da
lei de regularizacao de bens
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Apds décadas de espera e apresentagcao de um projeto enviado pelo governo em substituicao a
outro, houve aprovacao relampago pelo Congresso Nacional do Projeto da Lei de Regularizacao
de Bens. Apds sancgao presidencial, entrou em vigor, no Didrio Oficial de 14 de janeiro de 2016,
por meio da Lei 13.254. Sucinta em 12 artigos, discorre sobre o regime especial de
Regularizacao Cambial e Tributaria de Recursos, Bens ou Direitos de Origem Licita (RERCT),
nao declarados ou declarados incorretamente, remetidos, mantidos no exterior ou repatriados
por residentes, domiciliados ou com sede no pais até 2014.

Equivocadamente é denominada de Lei da Repatriacdo, ja que a terminologia que vem do latim
repatriare significa fazer voltar a patria, ou seja, deveria tratar somente de bens retornados ao
Brasil.

Porém, conforme previsto no paragrafo 42 do artigo 42, os bens a serem regularizados
existentes no exterior podem ou nao ser transferidos. Se optado pela nao internacao do bem,
tem-se a regularizacao sem a falada “repatriacao”. A lei tem por escopo legalizar perante os
o0rgaos nacionais os recursos, bens ou direitos localizados no exterior ou ja repatriados,
denominados “bens”, de residentes, domiciliados ou com sede no Brasil, em 31 de dezembro de
2014, que nao foram declarados a Receita Federal brasileira (RFB) ou declarados de forma
incorreta.

Dentre as condi¢coes mais relevantes impostas por essa lei para a regularizacao do bem
destacam-se: a) a apresentacgao voluntaria da “declaragdo tnica de regularizagao especifica”
denominada Dercat a Secretaria da RFB, com cépia ao Banco Central do Brasil (BCB)

(artigo 49); b) tal apresentacao deve ser feita dentro de um prazo legal; c) pagamento de
Imposto de Renda e multa sobre o valor do bem; d) os recursos ou patrimonio devem ter origem
licita, oriundos de atividades permitidas ou nao proibidas pela lei; e) a nao aplicagao desta lei
aos condenados a crimes descritos no paragrafo primeiro do artigo 52, bem como a detentores
de cargos, empregos e fungoes publicas de direcao ou eletivas, seus conjuges e parentes
consanguineos ou afins até o segundo grau ou por adogao.

Sobre a declaragao voluntdria unica de regularizacao especifica e consequente adesao ao
RERCT, a lei é clara ao exigir descricao pormenorizada dos bens, melhor detalhada pela
Instrugao Normativa da Receita Federal 1627, de 11 de margo de 2016. Referida IN descreve a
declaracao voluntaria como aquela que informe fato que nao tenha sido objeto de langamento.
Tal IN, apesar de esclarecer muitas questoes, se omite a tantas outras, repete muitas normas ja
trazidas na lei de regularizacao, além de trazer dispositivos contrarios a prépria lei, tornando-a
confusa e passivel de discussoes. Enquanto a lei exigia o envio da Dercat a RFB, com cépia ao
Banco Central do Brasil, a IN, facilitando o contribuinte, previu que cabera a prépria RFB o
envio dessa declaracao ao BCB (artigo 52, paragrafo 12 da IN).
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Do pagamento do IR e da multa

Sobre o pagamento do imposto e da multa, foi vetado pela Presidéncia da Republica a
possibilidade de parcelamento em até 12 vezes para regularizacao de bens imoveis
(paragrafo 32 do artigo 59). Dessa forma, o pagamento do imposto e da multa devera ser feito
integralmente e apresentado juntamente com a declaracao de regularizacao dentro do prazo
legal supramencionado. A lei prevé para apresentacao da Dercat o pagamento de 15% do
Imposto sobre a Renda, a titulo de ganho de capital do valor do bem avaliado em 31 de
dezembro de 2014.

Insta ainda ao contribuinte pagar uma multa de regularizacao de 100% sobre o valor do IR,
qual seja, mais 15% sobre o valor do bem avaliado em dezembro 2014. Estao isentos do
pagamento da multa o somatério dos valores depositados no exterior no limite de até R$ 10 mil,
respeitada a cotagao do dolar para venda. Sobre o valor a ser pago, a lei (artigo 42,

paragrafo 99), prevé que, se o valor do bem nao estiver avaliado em real, tem-se duas situagoes.

Se o0 bem nao estiver ou nao for avaliado em ddlar americano, devera a esse ser convertido,
pela cotagao do ddlar de venda pelo BCB, em 30 de dezembro de 2014. Estando em dolar, o
valor devera ser convertido para a moeda nacional, pela cotacdo do BCB do délar para venda
em 30 de dezembro de 2014 - R$ 2,65. Ja a IN (artigo 72, paragrafo 42) ao tratar da apuracao
do valor do ativo em real, estipulou o valor do ddlar fixado para venda pelo BCB para 31 de
dezembro de 2014, a saber R$ 2,66. Todavia, sustenta-se que uma IN nao tem forca de alterar
lei federal, dessa forma, o valor para conversao devera ser o do dia 30.

Para bens existentes no exterior que deverdo ser convertidos a moeda nacional, como a taxa do
délar para venda de hoje. Com o pagamento integral, o contribuinte regulariza seu bem até 31
de dezembro de 2014, todavia, se repatria-lo, estando o délar da data da repatriagdo maior que
o de 2014, terd ainda que pagar o imposto de ganho de capital, deste valor do délar de 30 de
dezembro de 2014 ao do dia da repatriagao. Essas como tantas outras questoes certamente
serao passiveis de discussoes perante o Poder Judiciario.

Da origem licita

Sobre a origem licita, isso quer dizer que ele tem que ter sido adquirido de uma atividade
permitida ou nao proibida por lei (artigo 22, I). Esclarecendo, se vocé alcancou esse bem
exercendo uma atividade permitida por lei e que dé condi¢cdes de adquirir esse bem, podera
regulariza-lo. Todavia, essa é uma das condigdes que traz maior insegurancga ao contribuinte.
Eis a duvida, como comprova a licitude de um bem até entdo classificado como ilicito?

A explicagao é simples, esse bem nao declarado configurava para o Direito Tributério,
Administrativo e Penal um ilicito. Essa lei possibilita aquele que, espontaneamente, declarar
esse bem irregular, pagando o imposto e a multa e cumprindo todas as demais obrigacoes nela
descritas, de ter uma extingao de punibilidade criminal e uma anistia a qualquer penalidade
extrapenal, em todos os 6rgaos publicos, como a Receita Federal, Banco Central, CVM,
cessando dessa forma qualquer possibilidade de ser processado ou condenado em qualquer
esfera judicial.
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Nao ha na lei qualquer exigéncia para o declarante apresentar documentagdo que comprove a
origem licita daquele bem, até porque, muito provavelmente, como se trata de um bem nao
declarado ou declarado incorretamente, tal documentacao dificilmente seria por ele guardada.
O que podera ou melhor devera ocorrer é o confronto entre a atividade exercida que deu
origem aquele bem e o préoprio valor do bem ndo declarado. Caso tal bem nao seja compativel a
renda da atividade que deu ensejo a sua aquisi¢cao, estara o contribuinte sujeito a ter que
explicar ao Fisco como conseguiu adquirir tal bem e se nao conseguir explicar, de ser excluido
do RERCT. Como a lei é clara ao exigir que a declaracao unica de regularizacao especifica
contenha a “descricao pormenorizada dos recursos, bens e direitos”, entende-se que essa
declaracao deva trazer detalhes da atividade que deu origem a tal.

Das restricoes

Sobre as restrigoes a utilizacao dessa anistia, a lei comete sua maior falha, a Presidéncia da
Republica veta o inciso I do paragrafo 52 do artigo 12 que discorria “I - com decisao transitada
em julgado”. Esse veto em uma primeira leitura nos faz crer que foi impedida a aplicacao dessa
lei a sujeito condenado em acao penal pelos crimes listados no paragrafo 12 do artigo 52, abaixo
descritos, mesmo que tal condenacao relacionada a esses bens nao declarados nao seja
definitiva, nao se importando se é de primeira, segunda ou até de terceira instancia. Imagina-se
gue a Unica interpretagao possivel a essa questdo é a de que basta o acusado ter sido
condenado em qualquer instancia criminal, mesmo ainda nao transitada em julgado, para que
ele esteja impedido de regularizar sua declaracao de bens.

Posiciona-se pela inconstitucionalidade desse dispositivo com veto presidencial porque viola um
dos mais sagrados principios constitucionais, o da presuncao de inocéncia. Se ninguém pode
ser considerado culpado até decisao condenatéria transitada em julgado, como pode uma lei
vetar a alguém, que ainda nao foi condenado definitivamente, uma possibilidade de ter os
mesmos direitos de outro cidaddo? Ele nao é presumidamente inocente, até que contra ele
exista uma condenacao transitada em julgado?

Poder-se-ia imaginar que tal restricao valeria para qualquer condenacao, todavia, na propria lei
se darda se cumpridas as condi¢oes impostas a adesao ao programa antes de decisao criminal. O
inciso II do paragrafo 22 desse mesmo artigo, ao prever a extingao de punibilidade dos crimes
discorridos nos incisos I ao VII do paragrafo 12, discorre “somente ocorrera se o cumprimento
das condigoes se der antes do transito em julgado da decisao criminal condenatéria”. Isso
demonstra de parte dos legisladores grave desconhecimento da matéria ja que uma mesma lei,
com tao poucos dispositivos, prevé duas posi¢coes antagonicas.

Assim, confrontando os dispositivos tem-se possivel extin¢cao de punibilidade criminal aqueles
gue nao tiverem sido condenados definitivamente antes da regularizacao do bem. Ao mesmo
tempo, um impeditivo de utilizagao dessa lei para qualquer condenado criminalmente pela nao
regularizacao do bem, mesmo em processos nao transitados em julgado. Isto, data maxima
venia, é um absurdo.

A Lei 13.254, no artigo 119, impediu seus efeitos aos detentores de cargos, empregos e fungoes
publicas de direcao ou eletivas, seus conjuges e parentes ou afins, até segqundo grau ou por
adocgdo. Em respeito a principios como o da taxatividade, as normas penais devem ser claras,
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ndo podem admitir interpretacoes, nesse contexto como se pode definir as funcoes publicas “de
direcao”? Sobre tal restrigao, a lei nao previu o periodo em que tais pessoas deveriam estar
nesses cargos, dessa forma a IN estabeleceu a data de 13 de janeiro de 2016 (artigo 49, p. 49).
Assim, quem exerceu essa atividade publica por décadas até 12 de janeiro de 2016 pode aderir
ao RERCT; quem a exercia no dia 13 de janeiro do mesmo ano, mesmo que por um dia, nao
pode.

Deseja-se crer que este artigo ndo prevé, de forma absoluta, que toda atividade publica de
direcdo ou eletiva é ilicita e que, por tal motivo, vedando a regularizacao dos bens dessas
pessoas. Imagina-se que vise alcancar apenas aqueles que, em razao dessa funcao, praticaram
ilicitos e por meio delas adquiriram bens nao declarados. Feitas essas breves explicacoes,
indaga-se como fica a regularizacao de bens oriundos da licita atividade publica ou eletiva
desempenhada por essas pessoas? Simplesmente nao fica, essas pessoas, se tal norma nao for
considerada inconstitucional, ndao poderao regularizar seus bens, desrespeitando principios
constitucionais como o da isonomia.

O problema nao para por aqui, como fica a situacao das pessoas que, além da funcgao publica ou
eletiva, também exerciam outra atividade permitida por lei, que deu origem a um bem nao
declarado? Seria o caso de um empresario que, apesar de em 13 de janeiro de 2016 estar
exercendo uma fungao publica de diregdo ou eletiva, possuir bens ndo declarados a Receita,
oriundos de sua licita atividade empresarial. Para essa nova lei, esta pessoa, igualmente, nao
podera regularizar esses bens, mesmo oriundos de uma atividade licita. Igualmente, vemos esta
norma como inconstitucional.

E como fica a situacao de bens adquiridos a partir de 2015? Sustentamos que, apesar de a lei
de regularizacdao nao prever essa questao, devera ser aplicada a esses casos, utilizando-se da
analogia in bonam partem, ou seja, quando ha hipotese nao regulada por uma lei, aplica-se uma
lei semelhante, desde que benéfica ao agente.

Da exclusao ao RERCT

Eis mais uma duvida: e para aqueles casos de contribuintes que apresentaram as declaragoes
Unicas de regularizagao, mas por algum motivo nao aderiram ao programa? Darao azo a
procedimentos punitivos? Suas informacoes serao divulgadas a terceiros? Para esses casos, a
lei foi omissa, nao se manifestou.

Todavia, para aqueles que forem excluidos do RERC, a lei previu (paragrafo 22 do artigo 99) que
serao cobrados os valores equivalentes aos tributos, multas e juros, deduzindo o que ja foi pago,
sem prejuizo de penalidades civeis, penais e administrativas. No entanto, previu que a
instauracgdao ou continuidade e procedimentos investigatdérios quanto a origem dos ativos
relacionados a regularizacao s6 poderao ocorrer se houver “evidéncia documental nao
relacionada a propria declaragao prestada pelo contribuinte”.

Dessa forma, passamos a sustentar para aquele que apresentou a declaragao, mas nao
conseguiu aderir ao programa de ter a mesma garantia daquele que foi expulso do RERCT, qual
seja, de nao ter contra ele uma investigacao relacionada a documentagao por ele mesmo
apresentada, trata-se do principio a miori ad minus (quem pode mais pode menos).
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Caso ocorra a exclusao do RERCT ou a simples ndo adesao, fica o receio do érgao publico,
impedido de se utilizar da Dercat, mas sabedor das irregularidades praticadas pelo declarante,
ir buscar na fonte tais informacoes e com isso formar a materialidade delitiva. Sobre essa
questao, entende-se que, pela impossibilidade de divulgacao ou publicidade dessas informacoes
a qualquer 6rgao publico, caso ndo respeita essa garantia, teria-se uma prova ilicita, logo
inutilizavel.

Tal preceito deverd igualmente ser aplicado aqueles casos em que o declarante ao regularizar
bens existentes na pessoa fisica ou na juridica, diversa daquela que deu origem a aquisicao
desses bens, vem, posteriormente, a ter essa pessoa juridica responsavel pelos recursos dessa
aquisicao investigada em razao de tais informacoes.

Conclusoes

Por fim surge uma preocupacao: e se o Poder Judiciario decidir pela inconstitucionalidade da
lei, apds os contribuintes terem apresentado a Dercat? Nesse caso, continuamos sustentando
que a utilizacdo dessa prova para dar inicio ou prosseguimento a qualquer investigacao ou
processo anularia esse feito pela utilizacao de uma prova ilicita.

Com a Lei 13.254, que possibilita a adesao ao programa de regularizacao de bens num curto
prazo de validade, de 4 de abril até 31 de outubro de 2016, os advogados tém a obrigacao de
orientar clientes e a sociedade dos beneficios e prejuizos. Por exemplo, ha noticias de
instituicoes financeiras que passaram a interpelar clientes sobre a origem e movimentacao de
valores nela depositados, aumentando a possibilidade de essas instituicoes exigirem que esses
valores sejam dela retirados, caso ndo haja explicagdo quanto a origem.

Acredita-se que findo o prazo para regularizacao no Brasil de bens mantidos no exterior, muitas
instituicOes financeiras estrangeiras, pelos motivos acima apresentados, estarao tomando
providéncias contra aqueles que nao regularizaram esses bens perante o Fisco brasileiro. Por
tudo o que foi exposto, opina-se firmemente pela adesao ao plano de regularizacao, exceto para
0s casos em que o contribuinte nao preencha todas as condigées impostas na lei para tal.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2016-abr-24/fernando-costa-aspectos-criminais-lei-regularizacao-bens/
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