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|mposto cobrado pela Lel de Repatriacéo foge do conceito detributo

A Lei 13.254, de 13 de janeiro de 2016, instituiu o Regime Especia de Regularizacdo Cambial e
Tributéria (RERCT), a ser usufruido pelos residentes ou domiciliados no pais em 31 de dezembro de
2014 que tenham sido ou ainda sejam proprietarios ou titulares de ativos, bens ou direitos, de origem
licita, em periodos anteriores a essa data.

Ditaregularizacdo cambial e tributéria se materializa pela declaragéo voluntéria dos recursos, direitos ou
bens, antes omitidos do conhecimento do Fisco, ainda que, naguela data, ndo mais existam saldo ou a
propriedade desses ativos. E necessario, ainda, 0 pagamento integral do imposto, a aliquota de 15%,
sobre 0 qual se aplica multa de 100%, conforme previsto nos artigos 6° e 8° dalei.

Tal declaracéo especificafoi regulamentada, assim como outras regras, pelalnstrucéo Normativa RFB
1.627, de 11 de marco de 2016. Desta forma, a adesdo ao RERCT materializa-se na transmissao da
Declaracéo de Regulamentacdo Cambial e Tributéria (Dercat), acompanhada do pagamento do imposto
mais multa

N&o desnaturam a origem licita os resultados que tenham implicado as seguintes condutas penais. crimes
contra a ordem tributéria, sonegacéo fiscal, sonegacéo de contribuicdo previdenciaria, falsificaco de
documento publico ou particular, uso de documento falso, falsidade ideol 6gica, evasdo de divisas do pais
e lavagem ou ocultacéo de bens direitos ou valores.

Destaforma, nos termos do paragrafo 1° do artigo 5° da Lei 13.254/2016, uma vez cumpridos 0s
requisitos para a adesdo ao RERCT, considera-se extinta a punibilidade de quaisguer dos injustos acima,
relativos aos bens regularizados. Ou sgja, 0 Estado renuncia a seu direito de aplicar ou executar a pena
pelo fato tipico, ilicito e culpavel.

Dentre o rol ndo taxativo das causas da extin¢éo da punibilidade contidas no artigo 107 do Codigo
Penal encontra-se aanistia (inciso 11), que pode ser definida como o esquecimento da infragéo pena ou o
perdado pelo Estado, em decorréncia de lei, sendo concedido por razdes de politicas e ou sociais.

E cedico, entretanto, que a extingdo do jus puniendi penal ndo afasta o dever civil de indenizar,
conforme se infere do disposto nos artigos 66 e 67, |1, do Codigo de Processo Penal e no artigo 935, do
Cadigo Civil, que consagram a independéncia das esferas criminal e civel, no tocante a reparacéo civil,
guando constatada a materialidade e autoria do delito.

Assim, nada obsta que a anistia se dé mediante condic¢des, inclusive a contrapartida material, como
ocorre, por exemplo, no caso de crimes contra a ordem tributéria, quando ocorra o pagamento do tributo
antes do oferecimento da denancia.

Em termos tributarios, pretendeu a Lel 13.254/2016 definir a contrapartida pecuniériafeitapelo
contribuinte como Imposto de Renda sobre ganho de capital, apontando que os ativos declarados, ainda
gue inexistentes em 31 de dezembro de 2014, sdo considerados acréscimo patrimonial auferido em tal
data, naformaprevistano inciso Il do caput e do paragrafo 1° do artigo 43 do Codigo Tributario
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Nacional (Lei 5.172, de 1966).

Pois bem, estabel ecidos os conceitos acima e considerando que “a natureza juridica especifica do tributo
€ determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacéo, sendo irrelevantes para qualificklaa
denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas pelalei” (artigo 4°, CTN), pretende-se perquirir
gual a natureza juridica da exagdo condicionante a fruicéo do RERCT.

Inicie-se o estudo pela definic¢éo de tributo, constante do artigo 3°, do CTN:

Artigo 3°. Tributo € toda prestacéo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, intituidaem lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.

A Lei do RERCT afirma que os ativos objeto da regularizacdo sdo considerados acréscimos
patrimoniais, isto &, proventos de qual quer natureza, adequando-se ao fato gerador do imposto sobre a
renda, especificamente, a definic¢éo contida no parégrafo 1° einciso I, do artigo 43 do Codigo Tributario.

Quanto a dito imposto, assim dispde o CTN:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre arenda e proventos de qualquer natureza
tem como fato gerador a aquisi¢ao da disponibilidade econémica ou juridica:

| —de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagéo de ambos;

Il —de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acr éscimos patrimoniais
nao compreendidos no inciso anterior.

Paragrafo 1°. A incidéncia do imposto independe da denominacéo da receita ou do
rendimento, dalocalizacdo, condicéo juridica ou nacionalidade dafonte, da origem e da
forma de percepcao (Incluido pelaLcp 104, de 2001).

Paragrafo 2°. Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, alel estabelecera
as condicbes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, parafins de incidéncia do
imposto referido neste artigo (Incluido pela Lcp 104, de 2001).

Aindasegundo o CTN, “abase de célculo do imposto € o montante, real, arbitrado ou presumido, da
renda ou dos proventos tributaveis’ (artigo 44).

Ja o ganho de capital conceitua-se como a diferenca positiva entre o custo de aquisicdo e o valor de
alienacdo de determinado bem (artigo 138, do Regulamento do Imposto de Renda, Decreto 3.000/99).
Ou, ainda que ndo haja a efetiva alienagao, considera-se ganho de capital a diferenca positivaentre o
custo de aguisicéo do bem (normalmente o valor declarado na declaragéo de gjuste anual) e sua
atualizacdo a valor de mercado.
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Segundo o artigo 6° da L el 13.254/2016, aregularizacdo dos ativos sujeita a pessoa fisica ou juridica ao
Imposto de Renda, atitulo de ganho de capital, a aliquota de 15%, conforme abaixo:

Artigo 6°. Parafins do disposto nesta L ei, 0 montante dos ativos objeto de regularizacdo seré
considerado acréscimo patrimonial adquirido em 31 de dezembro de 2014, ainda que nessa
data n&o exista saldo ou titulo de propriedade, naformado inciso Il do caput edo § 1°

do art. 43 daLei 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional), sujeitando-
Se a pessoa, fisicaou juridica, ao pagamento do imposto de renda sobre ele, atitulo de ganho
de capital, a aliquota de 15% (quinze por cento), vigente em 31 de dezembro de 2014.

Assim, nos termos dalei: os ativos objeto de regularizacdo sao considerados acréscimo patrimonial; o
fato gerador € o ganho de capital; a data do fato gerador € 31 de dezembro de 2014 e a aliquota aplicavel
sera de 15%.

A gquestdo fragil no Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria diz respeito a base de
célculo que é descrita como o montante desses ativos em 31 de dezembro de 2014, ainda que ndo
existisse mais saldo ou titulo de propriedade.

Umalleitura superficial poderialevar a conclusdo de que, quando aponta um suposto saldo inexistente, a
lel estaria adequada ao conceito de base de célculo constante do artigo 44, do CTN, quer dizer, o
montante real, presumido ou arbitrado da renda ou proventos.

Ocorre que a presuncgado ou arbitramento da renda parte do pressuposto ditado no caput do artigo 43, qual
sgja, a disponibilidade juridica ou econdbmica. Com efeito, ndo ha que se falar em disponibilidade, em 31
de dezembro de 2014, de um valor inexistente naquela data.

Ou sgja, para se presumir ou arbitrar a base de calculo, é necessario gque exista o fato gerador naguela
data especifica, que, no caso do IR, é a disponibilidade juridica ou econémica.

Com efeito, alei tributéria sd se aplica afatos pretéritos, quando expressamente interpretativa ou relativa
a ato ndo definitivamente julgado. Assim, ndo cabe entender que um fato gerador ocorrido em
31/12/2014 alcance uma Situagao inexistente em tal momento.

O paragrafo 2° do artigo 43, do CTN tampouco da guarida a pretensdo de se alterar a cronologia do fato
gerador. Assim, quando a Lei Complementar 104/2001 instituiu que, no caso de rendimentos oriundos
do exterior, alei pode estabelecer o momento em que se da sua disponibilidade, ndo foi dada ao
legislador ordinario a prerrogativa de tumultuar o sistema, distorcendo o amago do fato gerador, que é a
propria disponibilidade.

Em harmonia com a constatacdo acima, € a manifestacéo do ministro Ayres Brito, acerca do indigitado
parégrafo 2°, em voto proferido no bojo da ADI 2.588/DF-:

“(...) acabecado art. 43 baliza ainterpretacdo do seu 8 2°, oraimpugnado, ao dispor que o
fato gerador € a ‘ aquisicao da disponibilidade econémicaou juridica de rendaou de
proventos de qual quer natureza. Donde a inteleccdo de que, seale ordinériavier adispor de
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modo apartado da autorizacdo do referido 8§ 2°, padecera do vicio de inconstitucionalidade. O
gue me leva ando ter por inconstitucional esse questionado 8 2° do CTN, pois 0 sistema
juridico permanece na posse da sua virtualidade de impedir que alei ordindriavenhaa
cobicosamente artificializar 0 momento da aquisicao da disponibilidade de renda para o
efeito de incidéncia do imposto e da contribuicdo em exame”.

De fato, ndo parece cabivel um tributo incidir sobre fato ficticio, qual seja, a propriedade de valores ndo
mais existentes em 31/12/2014. Até porque viola o principio da capacidade contributiva.

Cabe trazer a discussao orientacdo prestada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, atitulo de
“perguntas e respostas’ sobre aDERCAT. Por meio de mencionado instrumento o esclarece que, se 0
contribuinte quiser regularizar-se criminalmente, esta obrigado a declarar os bens néo mais existentes e
recolher 0 “imposto” sobre o respectivo valor. E o que se verifica

4) Posso declarar bens e direitosremetidos ao exterior mas que nao tenha mais saldo ou
a propriedade, posse ou titularidade em 31 de dezembro de 2014?

Sim. Neste caso 0 declarante devera descrever as condutas praticadas que se enquadrem nos
crimes previstos no § 1° do art. 5° daLei n° 13.254, de 2016, além de descrever os
respectivos recursos, bens ou direitos de qualquer natureza.

39) Como declarar bens que foram par cialmente consumidos previamente a 31 de
dezembro de 20147

Quem desgjar estender integralmente os efeitos dalei aos bens e as condutas a eles
relacionadas, deverainformar tanto a parte do bem remanescente em 31/12/2014 como a
parte consumida.

Desta forma, seréo declarados: o saldo do valor do bem existente em 31/12/2014 e 0
montante consumido na condi¢do de “ Auséncia de saldo ou titularidade em 31/12/2014” com
a descricéo das condutas praticadas.

(Arts. 49 81° V; 5° 81°e 6° 84°da Le n°®13.254, de 13/01/2016, e Arts. 7°, VIIl e 13 daIN
SRF n° 1.627, de 11 de marco de 2016)

Nota 1: A inclusdo no RERCT de recursos ndo mais existentes em 31 de dezembro de 2014
esta previstano art. 4° daLei n° 13.254, de 2016, e sua inclusdo estende os efeitos da adesdo
as condutas diretamente relacionadas a esses bens e direitos. (Notaincluida em 7/6/2016)

Nota 2: Para a extensao dos efeitosdo RERCT a todas as condutas r elacionadas aos
bens e direitos havidos em 31 de dezembro de 2014 e em periodos anteriores,

€ necessario declarar a totalidade dos recur sos dir etamente relacionados as condutas, 0
queinclui os bens de que ndo tenha mais saldo ou propriedade, posse ou titularidade
em 31 de dezembro de 2014, erecolher o tributo e multa sobre estes valores. (Nota
incluidaem 7/6/2016)

Ou sgja, s6 adeclaracdo e 0 pagamento sdo aptos a extinguir a punibilidade do rol de crimes declinados
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no artigo 5° daLei 13.254.

N&o é afinalidade deste artigo, mas caberiaindagar até que momento passado o contribuinte teria de
retroagir parafazer jus aos efeitos da anistia. A falta de precisdo dalel e darespectiva regulamentagao
pode levar a conclusdo de que o contribuinte estaria obrigado a buscar bens dentro de um periodo que
comportasse a prescricao penal. Nesse caso, seriafactivel a hipotese de até 16 anos, considerando que,
no rol deilicitos declinados no artigo 5°, encontram-se penas em abstrato de até 12 anos (cf. inciso |1, do
artigo 109, do Cédigo Penal). Contudo, apesar de esta ser uma conclusdo em tese cabivel dada a
imprecisdo dalei, ndo se haveria de té-la como aceitavel, vez que, em se tratando de um temainserido na
searatributaria, ndo se ha de falar em prazo superior a cinco anos. Essa observagao se faz apenas para
corroborar a precariedade do texto legal.

Namedidaem que alei esta arbitrando data de fato gerador e base de calculo parafins de incidéncia da
exacdo, nada mais faz do que “ cobigosamente artificializar o momento da aquisicéo da disponibilidade
de renda para o efeito de incidéncia do imposto” , conduta essa ndo amparada em nosso sistema juridico (
com as devidas homenagens ao autor dessas palavras, o ministro Ayres Brito, na ADI 2.588/DF).

Na medida em que o Estado cria um regime especial, cujo cumprimento implica a extingéo da
punibilidade de crimes, sob condi¢do de pagamento de uma prestacéo pecuniaria, devidavénia, esta-se
diante de uma sancdo de ato ilicito. Ou sgja, ocorre umaanistia penal, condicionada ao dever civil de
indenizar.

Revestindo-se da natureza de san¢do de ato ilicito, tanto o suposto imposto, quanto a respectiva multa,
previstos no RERCT néo se adequam ao conceito primevo de tributo, menos ainda, de Imposto de Renda
e, particularmente, de imposto sobre ganho de capital.
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