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RESUMO

Objetivo: o presente artigo examina, sob o ponto de vista constitucional e legal, a
discusséo gerada em torno do sigilo previsto pela Lei n® 13.254/2016, que instituiu o
Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria - RERCT. Nesse contexto,
foram apreciadas questdes como intimidade, sigilo de dados, seguranca juridica,
confianga, transparéncia e pacto federativo.

Metodologia: utiliza-se o método dedutivo, por meio de uma abordagem bibliogréafica
e documento, através da revisdo de doutrina e legislacéo pertinente ao tema.

Resultados: Na principal conclusado sobre a pesquisa demonstra-se que a restricao
as informacdes prestadas pelo contribuinte se sustenta diante da Constituicdo da
Republica. O regime apenas se aplica aqueles que cumpriram todas as obrigacdes
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legais, 0 que inclui apenas a regularizacdo de ativos de origem licita (premissa
expressa da lei, e objeto de fiscalizacdo pela Receita Federal, sujeitos a persecucéo
penal, civel e administrativa).

Contribuicfes: o presente artigo traz ao debate a restricdo de acesso as informacdes
tanto para fins de investigacao criminal, quanto em relacdo aos entes federativos no
ambito do processo administrativo fiscal.

Palavras-chave: Reflexos penais da regulacdo; Repatriacdo; Regularizacdo cambial;
Sigilo fiscal; Investigagao criminal.

ABSTRACT

Objective: this paper examines from the constitutional and legal point of view, the
discussion about the secrecy established by Law 13.254/2016, which created the
Special Regime of Exchange and the Tax Regularization - RERCT. In this context of
ideas, issues such as privacy, data confidentiality, legal certainty, trust, transparency
and federal pact were considered.

Methodology: the deductive method is used, by way of a bibliographic and
documentary approach through the review of doctrine and legislation relevant to the
subject.

Results: in the main conclusion on the research, it is demonstrated that the restriction
on the information provided by the taxpayer is sustained before the Constitution of the
Republic. The regime only applies to those who have fulfilled all legal obligations, which
includes the adjustment of assets of lawful origin (express premise of the law, and
subject to supervision by the Internal Revenue Service, subject to criminal, civil and
administrative prosecution).

Contributions: the paper brings to debate the restriction of access to information for
the purposes of criminal investigation, as well as in relation to other federative entities
in the scope of the fiscal administrative process.

Keywords: Criminal reflexes of regulation; Repatriation; Foreign exchange regulation;
Tax secrecy; Criminal investigation.

1 INTRODUCAO

O Partido Socialista Brasileiro (PSB) ajuizou, em julho de 2017, Acao Direita
de Inconstitucionalidade (ADI n® 5729/DF), questionando dispositivos da Lei n°
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13.254/2016 — Lei de Repatriacdo — que impdem sigilo as informacgdes prestadas por
agueles que optam por aderir ao seu regime.

Faltando pouco mais de um més para o fim do programa?, o PSB recorreu ao
Supremo Tribunal Federal para impugnar os paragrafos 1° e 2° do artigo 7° da norma
mencionada?, por entender que os dispositivos criariam uma espécie de “sigilo do

sigilo fiscal”:

Art. 7° A adesdo ao RERCT podera ser feita no prazo de 210 (duzentos e
dez) dias, contado a partir da data de entrada em vigor do ato da RFB de que
trata o art. 10, com declaracdo da situag&o patrimonial em 31 de dezembro
de 2014 e o consequente pagamento do tributo e da multa. § 1° A divulgacéo
ou a publicidade das informagdes presentes no RERCT implicardo efeito
equivalente & quebra do sigilo fiscal, sujeitando o responsavel as penas
previstas na Lei Complementar no 105, de 10 de janeiro de 2001, e no art.
325 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), e,
no caso de funcionério publico, & pena de demissdo. § 2° Sem prejuizo do
disposto no § 6° do art. 4°, é vedada_a RFB, ao Conselho Monetario Nacional
(CMN), ao Banco Central do Brasil e aos demais 6rgaos publicos
intervenientes do RERCT a divulgacdo ou o compartilhamento das
informacOes prestadas pelos declarantes que tiverem aderido ao
RERCT com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, inclusive
para fins de constituicdo de crédito tributério. (grifou-se).

De acordo com a tese defendida pelo PSB, os dispositivos apontados, além
de ofenderem aos principios da transparéncia, moralidade, eficiéncia e pacto
federativo, violariam a isonomia tributaria, uma vez que “a norma impugnada
estabeleceu aos contribuintes aderentes do RERCT um regime de sigilo que excede
consideravelmente o patamar de privacidade ordinariamente conferido aos demais

contribuintes™.

1A ADI foi ajuizada em 14 de junho de 2017 e a opgéo pela 22 fase do regime estabelecido pela Lei de
Repatriacdo podia ser feita até 31 de julho desse mesmo ano, conforme Instrugdo Normativa RFB n°
1704, de 31 de margo de 2017 da Receita Federal disponivel em <
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/-link.action?idAto=81745&visao=anotado>
acessado em 20 de setembro de 2017.

2Além do artigo 7° da Lei de Repatriacdo, a ADI também pretende seja reconhecida a
inconstitucionalidade por arrastamento do artigo 32 da Instrucdo Normativa 1.627/2016 e do artigo 33
da Instrucdo Normativa 1.704/2017, ambas da Receita Federal, que reproduzem o sigilo apontado pela
Lei.

3Trecho da Peticao inicial da ADI n°® 5729/DF disponivel em < http://www.stf.jus.br> acessado em 18 de
setembro de 2017.
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Com efeito, a Lei n°® 13.254/2016, ao instituir o Regime Especial de
Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT) — de recursos, bens ou direitos de
origem licita, ndo declarados ou declarados incorretamente, remetidos, mantidos no
exterior ou repatriados por residentes ou domiciliados no Pais — pretendeu criar
incentivos para a sua adesdo. Visando a atingir o maior namero possivel de
participantes, uma vez que seu objetivo era declaradamente arrecadatério?, a norma
assegurou: (i) a extingdo da punibilidade dos crimes enumerados no seu 81° do art.
5°°5 e (i) o sigilo das informagcbes prestadas pelos contribuintes aderentes,
equiparando a sua divulgacdo a quebra de sigilo fiscal e impedindo o seu
compartilhamento entre os demais érgéos fiscalizadores.

Se, em um primeiro momento, a extincdo da punibilidade de crimes como
sonegacao fiscal, falsificacdo de documento publico ou particular, falsidade ideoldgica
e operacéo irregular de cambio com o fim de evadir divisas, poderia ser o ponto
controverso da lei, foi exatamente a instituicdo de um “sigilo extraordinario” que deixou
inUmeras perguntas sem resposta. De fato, ao impedir o compartiihamento dessas
informacdes, até mesmo dentro da prépria Receita Federal®, importantes questées

praticas surgiram.

“Na mensagem da lei consta, expressamente, que “0o RERCT, conforme se verifica pelo acima
sumariado, tem por objetivo regularizar apenas as divisas com origem licita, mediante anistia em
relacdo aos crimes de evasdo de divisas e sonegac¢édo fiscal, com prazo de duracdo previamente
definido, e, com isso, estimular brasileiros que possuam ativos ndo declarados no exterior a reinvestir
esses valores internamente.(...) Estimativas indicam que a arrecadacdo aos cofres da Unido podera
atingir cerca de 100 a 150 bilhdes de reais. De fato, dados revelam que os ativos no exterior ndo
declarados de brasileiros podem chegar a US$ 400 bilhdes. Séo dados estimados, mas o caso do Brasil
destoa de todos os demais, em virtude dos motivos que induziram muitos a destinar ou manter recursos
fora do Pais. Basta pensar nos sucessivos planos econdmicos, como os Planos Cruzado | e 11 (1986),
Plano Bresser (1987), Plano Verdo (1989), Planos Collor | e 11 (1990 e 1991) e Plano Real (1994).
Foram as dificuldades no passado para pagamentos no exterior e diga-se o0 mesmo quanto aos
momentos de instabilidades cambial, politica ou de crises internacionais”. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop -
mostrarintegra?codteor=1384000&fifilena=PL+2960/2015 Acesso em: 18.Set. 2017.

50 art. 5° 81° da lei previu a extincdo de punibilidade de diversos crimes, como melhor sera
demonstrado adiante.

6 A Nota Técnica Conjunta — Nota Arrecadacgédo n°® 06/2016 informa que os CPFs e CNPJs de todos os
que aderiram ao programa de legalizacdo de dinheiro ndo declarado foram convertidos
automaticamente para o CNPJ da propria Receita Federal, medida que os tornou irrastreaveis pelos
proprios auditores. Disponivel em < http://www.valor.com.br/brasil/4959670/receita-criou-sigilo-para-
impedir-rastrear-que-aderiu-repatriacao> acessado em 21 de outubro de 2017.
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A primeira questao seria a quebra de sigilo por determinacéo judicial para fins
de investigacao criminal, na forma estabelecida pelo Codigo Tributario Nacional e/ou
pela Lei Complementar n°® 105/2001’. Nessas hip6teses, o Judiciario, o Ministério
Publico e a autoridade policial teriam acesso as informacdes prestadas no ambito do
programa? Ou haveria, efetivamente, um sigilo especial que afasta 0 acesso por esses
outros atores das informacdes prestadas pelo optante do RERCT?

A segunda questéo pratica decorrente dessa norma reside na impossibilidade
de se fornecer informacdes as Fazendas Estadual e Municipal, criando-se restricdo
gue impede o conhecimento de fatos geradores de tributos estaduais e municipais dos
valores regularizados®. Diante disso, estaria a Lei federal impondo rentncia fiscal aos
Estados e Municipios?

A resposta para esse questionamento ndo é simples, notadamente se
considerado que o particular, ao aderir ao programa de repatriagdo, confiou na
manutencdo dos termos da lei e sopesou 0s riscos e incentivos, dentre 0s quais 0
amplo sigilo.

E exatamente nesse conflito entre a confianca legitima criada pelo legislador
e a instituicdo de um sigilo extraordinario que reside a necessidade de se enderecar
o problema, o qual ganhou ainda maior relevo com a Ac¢éo de Inconstitucionalidade
acima mencionada. Para enfrentar essas questdes, o presente artigo divide-se em
trés partes: na primeira parte, serdo apresentados os antecedentes de criacao da
norma, o seu ambito de aplicacao e sua extensao; na segunda parte, serdo apontados
0s argumentos utilizados na Acéo Direta de Inconstitucionalidade que tramita no STF;
e, por fim, a questéo sera enfrentada sob o ponto de vista da investigacdo criminal e
do procedimento fiscal.

A atualidade do tema, a auséncia de uma analise sistematica das questbes
apontadas e a importancia das implicagfes praticas justificam a escolha por esse

estudo.

7 As referidas normas asseguram o acesso aos dados dos contribuintes para fins de persecucéo penal,
conforme se depreende do artigo 198, | do CTN e do art. 1°, 84° da LC n° 105/2001.

8 Como se enfrentara adiante, o paragrafo 2° do artigo 198 do Coddigo Tributario Nacional
expressamente admite o intercambio de informacao sigilosa no ambito da Administragdo Publica, o que
aponta o conflito entre as normas e a necessidade de se enfrentar a questéo.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.3, n.70 p.48 - 91
[Received/Recebido: Margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo - NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 70, Curitiba, 2022. pp. 48 - 91

2 A LEI DE REPATRIACAO - ANTECEDENTES, CONTEXTO DE EDICAO E
AMBITO DE APLICACAO

A tentativa de se estabelecer um marco legal de repatriagéo de recursos nao
€ uma novidade no cenario brasileiro e esta intimamente relacionada ao contexto
econdbmico do pais. Em consulta ao sitio eletrénico da Camara dos Deputados, por
exemplo, é possivel identificar cinco Projetos de Lei® que ja tramitaram sobre o tema,
0S quais, sem excecdo, apontaram a repatriacdo como alternativa as crises
econbmicas de sua época.

Mas por que apenas em 2016 a lei foi de fato promulgada? Nao ha davidas
de que esse tipo de medida envolve outras questdes polémicas que vao muito além
da regularizagéo de bens e valores mantidos no exterior. A repatriagdo, em regra,
vem acompanhada pelo aspecto penal e a consequente extingdo da punibilidade de
determinados crimes, instrumento utilizado como forma de incentivar & adeséo.

O sigilo da operacao também pode ser considerado um fator decisivo para a
submisséo ao regime. Essas previsdes, contudo, podem encontrar resisténcia popular
e impedir que o Projeto se converta em lei. Veja-se, por exemplo, a hiptese do PL n°
113/2003, o qual, apesar de ter sido submetido a intensas discussfes, acabou
encontrando uma barreira com o advento da CPl do Banestado e a consequente
alteracdo do contexto de votacao da lei, notadamente em razdo da desconfianca da
opinido publica®.

Esses fatores, como melhor serd demonstrado a seguir, apontam para o fato
de que a crise econdbmica e o contexto politico ndo sédo suficientes, per se, para
justificar um processo de repatriacdo de recursos. Outros aspectos sensiveis que

envolvem a repatriacdo também devem ser incluidos nessa equacdo. Foi o que

9 Foram considerados apenas os projetos que tratavam do regime de repatriacdo em si (PL 7983/1986,
PL 1426/1988, PL 113/2003, PL 2809/2003 e PL 5228/200), sendo excluidos, por exemplo, aqueles
que tratavam da destinacdo dos valores repatriados apenas. Também foram excluidos os projetos
convertidos em lei. Disponivel em http://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/?wicket:interface-
=:1:6 Acesso em: 12.0ut. 2017.

10 A CPI do Banestado foi instaurada exatamente para apurar a remessa ilegal de recursos ao exterior,
0 que pode ter resultado em um contexto mais refratario a proposta legislativa que trataria de forma
mais branda tal remessa. Disponivel em http://politica.estadao.com.br/-noticias/geral,entenda-o-que-e-
a-cpi-do-banestado,20030618p38447. Acessado em 11 de novembro de 2017.
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ocorreu em 2016, quando uma conjuncdo de fatores, inclusive em ambito

internacional'!, impulsionaram a promulgacéo da lei.

2.1 ANTECEDENTES E CONTEXTO DA EDICAO DA NORMA

Como se disse, o tema da repatriacdo de recursos nao € novo nas discussdes
politicas do Brasil. J& em 1986 se tem noticia da tramitagdo do Projeto de Lei n® 7.983
acerca da repatriacdo. A proposta legislativa previa expressamente o retorno de
valores para aplicacdo em caderneta de poupanca, sem qualquer necessidade de
explicacdo quanto a sua origem. O intuito da lei, se aprovada, seria o retorno de
divisas para “a reativacdo das cadernetas de poupanca”, como apontado em sua
justificativa. O PL, entretanto, foi arquivado no ano seguinte.

O contexto da época era de grave crise econdmica. Nao por outro motivo, a
década de 1980 ficou conhecida como a "década perdida", tendo em vista o cenario
de hiperinflacdo, aumento da divida externa e o enfraquecimento da moeda nacional
(IPEA,2018).A necessidade de manutengéo das reservas cambiais levou, por sua vez,
a expanséo de alteraces legislativas em matéria de Direito Penal Econémico na sua
vertente proibitiva, como foi o caso da edicao da Lei n°® 7.492/86, que definiu os crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional e expressamente criminalizou a conduta de
evasdao de divisas.

A opcéo do legislador, portanto, ndo foi a de dar incentivos para reingresso de
valores remetidos ao exterior — como fez com a edicdo do RERCT — mas de tornar
crime a prépria remessa. A justificativa do PL n°® 273/1983, posteriormente convertido
na Lei Federal 7.492/1986, alias, apontou que a oneracado dos cofres publicos pela

impunidade dessas condutas seria determinante para a sua criminalizagdo*?.

11 Com efeito, o cendrio mundial de transparéncia fiscal e crescente troca de informagdes, no qual o
Brasil se insere atualmente, € um fator que nédo pode ser ignorado tanto como fomentador da edi¢édo
da lei, como parametro interpretativo da mesma, como se demonstrara ao longo do texto.

12 Veja-se trecho da justificativa para aprovagéo do PL n® 273/1983: “Os cofres publicos, em fungéo da
preocupacdo governamental de preservar a confianca no sistema, vém sendo largamente onerados
com verdadeiros escéndalos financeiros sem que os respectivos culpados recebam puni¢éo adequada,
se € que chegam a recebé-la.”. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;-
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Com apenas trés meses da promulgacdo da Constituicdo de 1988, e apos
dois anos de aprovacédo da referida lei, outra iniciativa da Camara para tratar da
guestao se desenvolveu por meio do Projeto de Lei n® 1.426 de 1988. Esse projeto
legislativo dispunha sobre a repatriacdo de depdsitos bancarios irregularmente feitos
no exterior. O PL — aplicavel as pessoas fisicas e juridicas — concedia anistia fiscal e
penal integral para aqueles que aderissem ao programa. A justificativa do legislador
foi o fato de que os depdositos no exterior corresponderiam a quase metade da divida
externa do Pais, o que tornaria o reingresso desses valores essencial para o equilibrio
das reservas cambiais.

Diversamente da PL n°® 7.983/1986, que tramitou por menos de um ano (entre
junho de 1986 e fevereiro de 1987), este projeto chegou a ter sua constitucionalidade
afirmada pela Comissédo de Constituicdo e Justica e pela Comissdo de Economia,
Industria e Comércio. O projeto, entretanto, foi arquivado em 1991, por
prejudicialidade. De acordo com a Comisséo de Financas e Tributacdo, com a edi¢ao
da Lein®8.021 de 1990, que permitia ao governo celebrar convénio com outros paises
para repatriar valores depositados no exterior, a questao ja teria sido enderecada pela
legislacdo nacional's.

A repatriacdo voltou a ser considerada como medida mitigadora dos
problemas econémicos do pais em 2003, com a proposi¢cdo do PL n° 113. De acordo
com o projeto, as pessoas fisicas ou juridicas poderiam optar pelo reingresso de
recursos depositados no exterior sem ter que declarar a sua origem, mantido o sigilo
total pela Receita Federal. A operacédo de reingresso seria tributada pelo Imposto de
Renda com a aliquota de 5%. A justificativa do projeto deixava clara a sua natureza

econdmica e a preocupacao com a reserva cambial:

jsessionid=4331D44F2D06BD753A2D9D1E635D05EA. proposicoesWebExternol?codteor=1168071&
filename=Dossie+-PL+273/1983> acessado em 29 de marco de 2018.

I3Em que pese a razdo do arquivamento, a leitura do dispositivo legal parece ndo confirmar a
prejudicialidade, confira-se: “Art. 10 - Fica o Poder Executivo autorizado a celebrar convénios com
outros paises para repatriar bens de qualquer natureza, inclusive financeiros e titulos de valores
mobiliarios, pertencentes a empresas brasileiras e pessoas fisicas residentes e domiciliadas no Pais.
Paragrafo unico - Os valores repatriados ficardo sujeitos ao imposto de renda a aliquota de 25%.”. A
previsdo legal ndo trata de programa de adeséo voluntaria, dependendo do Estado para investigar a
existéncia desses valores. Além disso, a lei estabeleceu aliquota elevada de Imposto de Renda e néao
tratou da extincdo da punibilidade penal.
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Estima-se que o volume de recursos depositados ilegalmente por brasileiros
no exterior atinja a cifra de US$ 30 bilhdes. Simultaneamente, vivemos uma
situacdo de insuficiéncia da poupanca interna para o financiamento dos
investimentos de que o Pais tanto necessita. Assim, consideramos oportuna
a criacdo de estimulos ao reingresso daqueles recursos.

O repatriamento proposto tera o efeito positivo adicional de valorizar o
real frente ao ddlar, reduzindo pressées sobre a taxa de inflacdo. Tera
também efeito positivo sobre a divida pUblica, uma vez que parte consideravel
de seu estoque se encontra atrelada a variacao cambial. (grifou-se).

Com efeito, a época da proposta legislativa, o pais possuia aproximadamente
US$ 49 bilhdes em reservas cambiais, enquanto, atualmente, os valores ja
alcancaram a cifra de US$ 370 bilhdes (BCB,2017).

Apesar da justificativa apontada, o projeto teve sua tramitacdo sobrestada no
mesmo periodo em que veio a tona o escandalo do Banestado (Banco do Estado do
Parand). Em junho de 2003, foi instaurada uma Comissdo Parlamentar de Inquérito
para apurar a responsabilidade pela evasdo de divisas, cujo montante somava US$
30 bilhdes, encaminhados ilegalmente a filial do Banestado em Nova York
(BCB,2017). Veja-se que o contexto politico da época claramente foi um fator
desestimulante para a edicdo da medida.

O projeto somente voltou a tramitar em 2007, tendo sido a ele apensado o PL
n® 5.228/2005, que tratava da possibilidade de legalizacdo ou o repatriamento de
recursos, ndo declarados e mantidos no exterior, com a consequente anistia fiscal e
extingdo de punibilidade “dos crimes relacionados aos respectivos valores”. Além
disso, ficava “vedada a divulgacdo ou a utilizacdo das informacbes relativas a
repatriamento de recursos para a constituicdo de crédito tributario relativo a outros
impostos ou contribuicdes” e nao seria realizada nenhuma espécie de identificagcao do
sujeito que optasse pelo regime. A justificativa estava na auséncia de qualquer
beneficio para a economia brasileira pela manutencao desses recursos de forma ilegal
no exterior.

Ambas as propostas ficaram sem movimentacao entre os anos de 2011 e

2015, quando voltaram a ser discutidas como alternativas a crise econémica do pais.
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Também em 2015, o Poder Executivo encaminhou a Camara dos Deputados o Projeto
de Lei n® 2.960, que veio a ser convertido na Lei atual*4.

A justificativa para a criagdo de um Regime Especial de Regularizagao
Cambial e Tributaria — RERCT era extremamente clara: o governo pretendia arrecadar
sem que fosse necessario aumentar a carga a tributaria. A manifestacdo do Ministro
da Fazenda a época, a qual acompanhou a proposta legislativa, afasta qualquer

davida sobre o propésito arrecadatério da medida:

A ideia de conceder anistia em férmula similar ao RERCT j& foi bastante
exitosa em outros paises: na Argentina, cerca de U$ 4,7 bilhdes foram
repatriados; a Italia recuperou cerca de 100 bilhées de euros; a Turquia, 47,3
bilhdes de euros. Assim, espera-se que a repatriacéo de ativos financeiros
injetara uma grande quantidade de recursos no Pais, o que contribuira
para o aguecimento da economia brasileira e permitira o emprego de
recursos consideraveis em investimentos nacionais, sem que haja
gualquer aumento de tributacdo e trazendo como consequéncia indireta a
melhoria do sistema de controle interno e de trocas de informacédo entre o
Brasil e outros paises. 17. Estimativas indicam que a arrecadagcdo aos
cofres da Unido podera atingir cerca de 100 a 150 bilh6es de reais. De
fato, dados revelam que os ativos no exterior ndo declarados de
brasileiros podem chegar a US$ 400 bilhdes. Sao dados estimados, mas
0 caso do Brasil destoa de todos os demais, em virtude dos motivos que
induziram muitos a destinar ou manter recursos fora do Pais. Basta pensar
nos sucessivos planos econdémicos, como os Planos Cruzado | e Il (1986),
Plano Bresser (1987), Plano Verédo (1989), Planos Collor 1 e 11 (1990 e 1991)
e Plano Real (1994). Foram as dificuldades no passado para pagamentos no
exterior e diga-se 0 mesmo quanto aos momentos de instabilidades cambial,
politica ou de crises internacionais.!® (grifou-se)

Veja-se que um conjunto de fatores foi determinante para a edicao da lei
nesse momento. A necessidade de contornar o déficit de R$ 114,741 bilhdes nas

contas da Unido em 2015, e de superar a crise financeira dos Estados e Municipios —

14 Apesar de os Projetos de Lei 113/2003 e 5228/2005 tratarem de anistia e sigilo, tal como o Projeto
de Lei n® 2.960/2015, fato é que a comparacdo entre as suas disposi¢des denota que o PL de 2015,
convertido na Lei n°® 13.254/2016 era mais bem detalhado, criando um verdadeiro regime diferenciado
para a repatriacéo.

15 Esses valores acabaram nédo se verificando na pratica. De acordo com a Receita Federal foram
arrecadados R$ 46,8 bilhdes na primeira fase do programa e R$ 2,9 bilhdes na segunda fase. Os dados
podem ser encontrados, respectivamente: http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/11/arrecadacao
com-repatriacao-somou-r-468-bilhoes-abaixo-do-previsto.html> e < https://gl.globo.com/economia/-
noticia/segunda-fase-do-programa-de-repatriacao-arrecada-r-161-bilhao-abaixo-do-previsto.ghtml>
acessados em 15 de outubro de 2017.
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para 0S quais coube parte dos valores arrecadados, em razdo da partilha
constitucionalmente assegurada do Imposto de Renda® — foram alguns dos motivos.

Também podem ser apontados como razf8es para a aprovagdo da lei, a
internacionalizagéo do direito penal e o desenvolvimento da transparéncia fiscal
global. Com efeito, os tratados de cooperacdo internacional e as inovacdes
tecnoldgicas tornaram o fluxo de informacdes fiscais entre os paises muito mais agil,
dificultando a ocultacdo de acdes criminosas!’. Assim, iniciativas que
proporcionassem uma ultima oportunidade para a regularizacéo de patrimoénios foram
incentivadas, inclusive, por organismos internacionais?*®.

Foi nesse contexto que o Projeto foi aprovado em regime de urgéncia, tendo
a Lein®13.254/2016 sido promulgada em menos de quatro meses. Em 2016, portanto,
passou a vigorar Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria (RERCT)
de recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo declarados ou declarados
incorretamente, remetidos, mantidos no exterior ou repatriados por residentes ou
domiciliados no Pais.

Contudo, com a mesma rapidez com que a lei foi publicada, surgiram os
guestionamentos sobre os seus termos.

Além da discussao acerca de algumas restricdes impostas aos aderentes —
como a vedacdo de participacdo dos detentores de cargos, empregos e funcdes

publicas de direcdo ou eletivas; seus cbnjuges e parentes consanguineos ou afins,

16 A manifestagdo do Ministro da Fazenda, ja mencionada, tratou expressamente da questdo: “19.
Ademais, os recursos arrecadados nao se limitardo ao atendimento de despesas federais, pois Estados
e Municipios serdo igualmente beneficiados, mediante a distribuicdo constitucional do Imposto sobre a
Renda, circunstancia que revela, mais uma vez, os incontaveis méritos desta iniciativa legislativa”.

17 Renato de Mello Jorge Silveira, ao tratar do quadro internacional que influenciou a edigcéo da lei,
assim se manifestou: “a nova lei insere-se em um contexto mundial, fruto de muitissimas previsdes e
acordos internacionais, muitas vezes gerenciados pela Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE (como, mais recentemente, o0 Common Reporting Standart —
CRS) e, hoje, para além dela (como é o caso da U.S. Foreign Account Tax Compliance ACT — FATCA)".
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei de Repatriacdo: aspectos criminais da prestacao de informacdes
(disclosure) em ambiente de Tax Compliance (12 Parte). In: Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais | vol. 71/2016 | p. 143 - 194 | Jan- Mar / 2016. p. 2.

18 A propria Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), como melhor se
demonstrara adiante, incentivou os paises a proporcionar uma ultima janela de oportunidade para que
contribuintes  regularizassem  seus  patriménios.  <http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-
information/Voluntary-Disclosure-Programmes-2015.pdf>, acessado em 10 de novembro de 2017.
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até o segundo grau ou por adocdo'® — foi suscitada outra questdo extremamente
sensivel envolvendo o sigilo das informacdes fornecidas pelos aderentes. Colocou-se
em xeque a previsdo de protecdo das informacdes, tal como prevista na lei, e a
Constituicao Federal.

Essas questdes colocaram em lados opostos 0s incentivos a adesao e a
seguranca juridica dos participantes. Foi com a justificativa de que a lei teria gerado
inimeras dlvidas para os potenciais interessados?’, ndo sanadas a tempo, que foi
aprovada a Lei n°® 13.428 de 30 de marco de 2017, alterando a lei anterior.

O novo marco normativo, entretanto, acabou ndo enderecando as questdes
suscitadas, ficando restrito, basicamente, a reabertura de prazo para adesdo e a
majoracado da multa prevista no projeto original - de 100 para 135%.

A inseguranca gerada pelas questdes legais, portanto, acabou superando o
prazo de aplicabilidade da Lei e pesa sobre aqueles que optaram pelo regime. Por
essa razdo € preciso delimitar o ambito de aplicacdo do ato normativo para,
posteriormente, verificar se o que foi considerado incentivo acabou por se transformar

em verdadeiro risco.

BApesar de néo se ter noticia de proposicdo de Acao Direta para a discussdo dessa questdo, algumas
acoes individuais foram propostas por parentes de politicos para garantir participacdo no RERCT. Sao
exemplos dessas demandas: (i) processo n° 0060997-07.2016.4.01.3400, em tramitacdo 132 Vara
Federal de Brasilia; (ii) processo n° 0022834-49.2016.403.6100, em tramitacdo na 92 Vara Civel
Federal de Sao Paulo; e (iii) processo n® 0022754-85.2016.403.6100, em tramitacédo na 252 Vara Civel
Federal de S&o Paulo.

20 A justificativa contida no PLS n° 405 de 2016 do Senado Federal assim tratou da questédo
“especialistas do tema entendem que o regime poderia ter tido ainda mais sucesso no que diz respeito
ao numero de ades®@es. De fato, contribuintes alegaram possuir davidas em relacdo a abrangéncia e
ao funcionamento do programa, ndo sanadas em tempo pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Além disso, as incertezas em relagéo a eventual prorrogacao do prazo de adesdo e em torno da base
de célculo do imposto de renda e da multa - se "foto" ou se "filme" - fizeram com que alguns contribuintes
perdessem a oportunidade de aderir ao regime. Diante deste cendrio, é razoavel admitir-se a concessao
de prazo para novas adesdes ao RERCT, tendo em vista, ademais, a importante arrecadacdo de
valores que a reabertura do prazo possibilitara em tempos de grave crise financeira no Pais.”.
Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127406. Acesso em 12
de outubro de 2017.
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2.2 AMBITO DE APLICACAO DA LEI

A Lei n° 13.254/2016, regulamentada pela Instrucdo Normativa n® 1.627/2016%%, da
Receita Federal do Brasil, apesar de ser conhecida usualmente como “Lei de
Repatriacdo”, ndo exigia que os ativos remetidos ao exterior fossem reintroduzidos no
territdrio nacional para fins de regularizacdo. Na verdade, foram outros 0s requisitos
legais previstos para adesao ao regime.

De fato, a leitura da norma permite a identificacdo e classificacdo das seguintes
condicBes para participacdo no programa: (i) de ordem subjetiva (restricbes aos
individuos que poderiam aderir), (i) de ordem temporal (limites ao momento da
titularidade dos bens regularizaveis); (iii) de ordem objetiva (restricdes aos ativos que
poderiam ser incluidos no programa de regularizacao), e (iv) de ordem de procedéncia
(qualificadores da natureza fonte produtora da riqueza que se pretendia regularizar)
(FERREIRA NETO,2016. p.31).

A norma, portanto, ndo era aplicavel a toda e qualquer pessoa que
pretendesse declarar seus ativos. Podiam se valer do regime especial, as pessoas
fisicas residentes ou domiciliadas no Brasil em 31 de dezembro de 2014 que ja
tivessem sido ou ainda fossem proprietarias ou titulares de ativos, bens ou direitos no

exterior em periodos anteriores a 31 de dezembro de 2014, ainda que, na data da

2importante destacar que as inUmeras dividas decorrentes da aplicacdo pratica da Lei n°® 13.254/2006
levaram a edicdo ndo apenas da Instrucdo Normativa mencionada, mas também, durante a vigéncia
da lei, do Parecer PGFN/CAT n° 1.035/2016, Da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, acerca da
base de célculo do imposto devido (disponivel em <http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/-
tributaria/declaracoes-edemonstrativos/-dercat-declaracao-de-regularizacao-ambial-e-
tributaria/parecer-pgfn-cat-1035_2016.pdf> acessado em 21 de outubro de 2017); do Parecer
PGFN/CAT n° 1.659/2016, acerca da natureza da multa prevista no art. 8° da lei disponivel em <
http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/file/e1d02d5d-3437-34b6-bb61-
€b93dee05e1/PARECERPGFNCAT16-59.pdf > acessado em 21 de outubro de 2017); bem como a
edigdo do Ato Declaratério Interpretativo RFB n° 5, de 11 de Julho de 2016, o qual remetia ao “Dercat
- Perguntas e Respostas 1.0” disponivel no sitio eletrénico da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
como instrumento interpretativo da norma (disponiveis em <
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=75-
688&visao=anotado><http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/tributaria/declaracoesedemonstrativ
os/dercat-declaracao-de-regularizacao-cambial-e-tributaria/perguntas-e-respostas-dercat>
respectivamente. Acessados em 21 de outubro de 2017). Além disso, como visto, foi editada, em 30 de
marco de 2017, a Lei n° 13.428, por meio da qual foi concedido novo prazo para adeséo ao regime,
fazendo alteragBes meramente pontuais no texto anterior, os quais, quando relevantes, serdo indicados
ao longo desse artigo.
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declaracéo, ndo possuissem o saldo de recursos ou titulo de propriedade dos bens e
direitos e ndo fossem mais residentes ou domiciliados no pais. Além delas, também
foi admitida a adesdo, com 0os mesmos requisitos, por pessoas juridicas e por Espolio
cuja sucessdao estivesse aberta em 31 de dezembro de 201422,

O RERCT néao se aplicava, todavia, por expressa previsao legal: (i) aos
detentores de cargos, empregos ou funcdes publicas de direcdo ou eletivas, ou (ii)
aqueles que, em 13 de janeiro de 2016, data de publicacao da lei, eram cbnjuges e
parentes consanguineos ou afins, até segundo grau ou por adoc¢ao, dos ocupantes
esses mesmos cargos, empregos ou fungdes?®; tampouco (i) aos condenados
criminalmente pelos delitos expressamente elencados pela lei?*.

Além dos requisitos subjetivos e temporais, a Lei também tratou dos ativos
gue poderiam ser objeto de regularizacdo. De acordo com o artigo 3° do ato normativo,
0 RERCT se aplicaria a todos os recursos bens ou direitos remetidos ou mantidos no

22 Trata-se da previsdo contida nos paragrafos 1° ao 4° do artigo 1°, da Lei n°® 13.254/2016. Veja-se que
a indicagdo da data de 31 de dezembro de 2014 tinha razéo de ser. De fato, 0s ativos que estivessem
nessa mesma situagédo em 2015 ainda podiam ser objeto de declaragéo regular ao Banco Central ("CBE
Anual") até abril de 2016, bem como a Receita Federal, razao pela qual era despicienda a adeséo ao
regime. A Lei n°® 13.428/17, por sua vez, alterou a disposi¢cdo anterior para permitir a adesdo aos
proprietarios ou titulares de ativos, bens ou direitos no exterior em periodos anteriores a 30 de junho
de 2016.

23 Trata-se de previsdo contida no artigo 11 da Lei. No caso da Lei posterior, a restricdo se estendia
aqueles ocupantes de cargos, empregos e func¢des publicas de dire¢do ou eletivas, ao respectivo
cbnjuge e parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por ado¢édo, em 30 de mar¢o de
2017, data de publicacdo da Lei.

24 Com efeito, ndo estavam sujeitos ao regime, na forma do artigo 1°, 859, Il, da Lei, quem havia sido
condenado em acdo penal cujo objeto fosse algum dos seguintes delitos: crimes contra a ordem
tributaria (art. 1°, todos os incisos e art. 29, incisos |, Il e V, da Lei n® 8.137/90); crime de sonegac¢ao
fiscal da Lei n°® 4.729/65; sonegacao de contribuicao previdenciaria (art. 337-A do CP); falsificagdo de
documento publico (art. 297 do CP), falsificacdo de documento particular (art. 298 do CP), falsidade
ideoldgica (art. 299 do CP) e uso de documento falso (art. 304 do CP); evasao de divisas nas suas trés
modalidades (art. 22, caput e paragrafo Unico, da Lei n° 7.492/86); lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei
n°® 9.613/98). Interessante apontar para dois fatos interessantes que envolvem o dispositivo. O primeiro
deles diz respeito ao inciso | do mesmo dispositivo, o qual previa a necessidade de condenacéo penal
com transito em julgado para afastar a aplicacdo da Lei. Esse dispositivo, entretanto, foi vetado pelo
Executivo, 0 que gerou intensos debates sob a perspectiva da garantia constitucional da presuncéo de
inocéncia. Sobre o tema, ver: “Repatriagcao de Valores: Inteligéncia do Artigo 11 da Lei n°® 13.254/2016".
MARTINS, Ives Gandra da Silva. In: Revista Brasileira de Direito Tributario E Financas Publicas.
Editora: Lex Magister. n°® 57 — Jul-Ago/2016. pp. 5-17). Além disso, a prépria Receita Federal indicava
que a condenacéo por outros crimes, ainda que mais graves, ndo afastava a possibilidade de adeséo
ao Regime, conforme item 9 do “Dercat - Perguntas e Respostas”: “9) Fui condenado por crime néo
previsto no § 1° do art. 5° da Lei n° 13.254, de 2016, posso aderir ao regime? Sim, a proibigédo de
adesd&o ao regime se restringe a condenagdo em algum dos crimes listados no § 1° do art. 5° da Lei n°
13.254, de 2016".
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exterior, bem como aos que foram transferidos para o Brasil e que nao tinham sido
declarados ou tivessem sido declarados com omisséo ou incorrecdo dentro do limite
temporal ja apontado.

Em que pese a amplitude do caput do dispositivo, € preciso apontar para o
fato de que os seus incisos trouxeram um rol de ativos especificos passiveis de
regularizacdo®, os quais, apesar da discussdo doutrinaria, foram considerados
taxativos pela Receita Federal do Brasil.

Por fim, quanto a procedéncia dos bens, a norma exigiu expressamente que
0S recursos, bens ou direitos, ndo declarados ou declarados incorretamente,
remetidos, mantidos no exterior ou repatriado tivessem origem licita2®.

A norma também exigiu o cumprimento de determinadas obrigacdes pelos
aderentes do programa. Por se tratar de programa de adesdo voluntaria, a pessoa
fisica ou juridica deveria, por exemplo, apresentar a Receita Federal e ao Banco

25 Foram considerados passiveis de regularizagdo pela Lei com a interpretacdo da Receita Federal, na
forma do “item 1” do “Dercat - Perguntas e Respostas 1.3” : (i) os depdsitos bancarios, certificados de
depositos, cotas de fundos de investimento, instrumentos financeiros, apélices de seguro, certificados
de investimento ou operacdes de capitalizacdo, depositos em cartbes de crédito, fundos de
aposentadoria ou pensao; (ii) a operacao de empréstimo com pessoa fisica ou juridica; (iii) 0s recursos,
bens ou direitos de qualquer natureza, decorrentes de operagdes de cambio ilegitimas ou néo
autorizadas; (iv) os recursos, bens ou direitos de qualquer natureza, integralizados em empresas
estrangeiras sob a forma de acdes, integralizacéo de capital, contribuicdo de capital ou qualquer outra
forma de participacdo societéria ou direito de participacdo no capital de pessoas juridicas com ou sem
personalidade juridica; (v) os ativos intangiveis disponiveis no exterior de qualquer natureza, como
marcas, copyright, software, know-how, patentes e todo e qualquer direito submetido ao regime de
royalties; (vi) os bens imdveis em geral ou ativos que representem direitos sobre bens iméveis; e (vii)
o0s veiculos, aeronaves, embarcacfes e demais bens méveis sujeitos a registro em geral, ainda que em
alienacéo fiduciaria. Disponivel em: http://idg.receita.fazenda.gov.br/-
orientacaol/tributaria/declaracoesedemonstrativos/dercat-declaracao-de-regularizacao-cambial-e-
tributaria/perguntas-e-respostas-dercat Acessado em: 22 de outubro de 2017.

26 Essa, alids, é a premissa utilizada pela lei, expressa inclusive na mensagem contida em seu projeto:
“3. Em seu art. 1°, o projeto de lei destaca que o regime de regularizagdo apenas se aplica aos ativos,
bens ou dinheiro que sejam provenientes de atividade licita, mas cuja existéncia ndo tenha sido
declarada em tempo aos 6rgédos publicos brasileiros. Estédo totalmente excluidas do &mbito da norma
quaisquer condutas que envolvam: trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
terrorismo e seu financiamento; contrabando ou trafico de armas; extorsao mediante sequestro; crimes
contra a administragcdo publica; crime contra o sistema financeiro nacional; organizagbes criminosas;
crimes de particular contra a administracdo publica estrangeira; entre outros recursos financeiros que
sejam provenientes de atos criminosos”. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=171568-7>.  Acessado
em 12 de outubro de 2017. A prdpria lei define o que considera como recursos licitos, na forma do seu
art. 2°, 1l “recursos ou patrimdnio de origem licita: os bens e os direitos adquiridos com recursos
oriundos de atividades permitidas ou n&o proibidas pela lei, bem como o objeto, o produto ou o proveito
dos crimes previstos no § 1° do art. 5°”.
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Central a Declaracédo de Regularizacdo Cambial e Tributaria — DERCAT contendo a
descricdo pormenorizada dos recursos, bens e direitos a serem regularizados. Esses
ativos, por sua vez, deveriam ser informados na declaracéo retificadora do imposto de
renda, na declaracao retificadora da declaracdo de bens e capitais no exterior e na
escrituracdo contabil societéaria relativa ao ano-calendario da adeséo e posteriores, no
caso de pessoa juridica?’, sem que fosse necessario, contudo, informar que se tratava
de ativo regularizado na forma do RERCT.

Exigiu-se, ainda, o pagamento integral do Imposto de Renda com aliquota de
15% sobre o valor dos recursos, bens e direitos declarados, de multa de 100% sobre
o valor do imposto?8, bem como a manutengéo de cépia dos documentos utilizados na
adesao ao programa de regularizagao pelo prazo de 5 (cinco) anos, para o caso de
interpelagdo pela Receita Federal.

Diante de tantos requisitos e obrigacdes, surge um importante pergunta: por
gue alguém se submeteria as regras estritas do Regime Especial trazido pela Lei n°
13.254/2016? Notadamente se for levada em consideracdo a previsao ja contida no
artigo 138 do Cadigo Tributario Nacional acerca da exclusédo de responsabilidade do
contribuinte pela denuncia espontanea e o respectivo pagamento integral do tributo.

A resposta para tal questionamento esta no pacote de incentivos desenhados

pela novel legislacédo. Sobre essa constatacdo, séo claras as licbes de Kiyoshi Harada:

Essa regularizacéo sempre esteve ao alcance de cada interessado, mediante
dendncia espontanea prevista no artigo 138 do CTN que exclui a
responsabilidade, desde que feita antes da acéo fiscal, acompanhada,
quando for o caso do pagamento do tributo devido, acrescido de juros
moratoérios. Contudo, esse dispositivo ndo assegura a exclusdo de
responsabilidade penal de forma expressa, tudo indicando circunscrever-se

2’Por isso, a necessidade de informar esses ativos na Declaracdo de Ajuste Anual ndo pode ser
considerada uma forma de mitigar o sigilo criado pela lei e que sera objeto de aprofundamento nos
préximos capitulos. Isso porque, a Receita, ao interpretar o dispositivo, entendeu que bastava apontar
0s bens na declaracdo, sem que houvesse necessidade de informar que os ativos foram objeto de
repatriacdo. Veja-se que tal interpretacado fica clara quando a propria Receita altera o “item 29” do
“Dercat - Perguntas e Respostas 1.3” para que dele fosse excluida a necessidade de apontar o nimero
de recibo de entrega da Dercat na declaragdo de reajuste. Disponivel em <
http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/-receita-federal-atualiza-entendimento-sobre-
aplicacao-do-rerct>. Acessado em 21 de outubro de 2017.

28 Com a edicdo da Lein® 13.428/2017, os novos aderentes passaram a arcar com uma multa de 135%,
conforme alteracdo promovida no art. 8° do ato normativo anterior.
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a exclusado da responsabilidade apenas em ambito tributario para promover a
desoneracdo da multa tributaria. A ades&o ao RERCT oferece a vantagem
da anistia expressa dos crimes especificados no 81° do art. 5° da Lei,
além de percentual menor do Imposto de Renda sobre os rendimentos
nao oferecidos a tributagcdo (HARADA, 2016. p. 13). (grifou-se).

Para que houvesse adeséo substancial ao regime — uma vez que, relembre-
se, 0 intuito da norma era arrecadatério — a legislacao trouxe incentivos de ordem
penal, tributéria e administrativa.

As vantagens na esfera penal, como esperado, foram determinantes para a
submisséo voluntaria ao RERCT. O incentivo foi substancial ja que, de acordo com a
Lei, o cumprimento integral das condi¢cdes e obrigagbes mencionadas acima, antes
do transito em julgado de eventual decisdo criminal condenatéria, extinguiria a
punibilidade dos seguintes crimes relacionados aos ativos regularizados: (a)
supressdo ou reducao de tributos (art. 1° e nos incisos I, Il e V do art. 2° da Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990); (b) sonegacao fiscal (Lei no 4.729, de 14 de julho
de 1965); (c) sonegacédo de contribuicdo previdenciaria (art. 337-A do Cddigo Penal);
(d) falsificacdo de documento publico (art. 297 do Cddigo Penal); (e) falsificacao de
documento publico (art. 297 do Cdodigo Penal), falsificacdo de documento particular
(art. 298 do Cddigo Penal), falsidade ideolégica (art. 299 do Cédigo Penal) e uso de
documento falso (art. 304 do Cdédigo Penal), desde que tivessem sido meio para a
pratica dos crimes tributarios jA mencionados e tivessem esgotado a sua
potencialidade lesiva; (f) evasao de divisas, quando os ativos possuissem origem licita
ou fossem provenientes, direta ou indiretamente, dos crimes apontados pela Lei; e,
por ultimo (g) lavagem de dinheiro quando o objeto da lavagem for proveniente, direta
ou indiretamente, dos crimes ja mencionados (art. 1° da Lei no 9.613, de 3 de marco
de 1998)%°.

As vantagens tributarias e administrativas, por sua vez, consistiam,

basicamente, na reducdo da aliquota do Imposto de Renda®°, bem como ao

29 Trata-se de previsdo contida no art. 5° da Lei 13.254/2016, a qual apresenta o rol aqui mencionado.
30 A aliquota foi fixada em 15%, na forma do artigo 6°, caput, da Lei 13.254/2016, mantida pela Lei
13.428/2017.
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pagamento de multa restrita ao valor integral do imposto devido®!, com a remisséo
dos créditos tributarios decorrentes do descumprimento de obrigacdes tributarias e a
reducgéo de 100% das multas de mora e dos encargos legais diretamente relacionados
a esses ativos®2. Também foi prevista, em relacdo a Administracdo Publica, a extincéo
de todas as obrigacdes de natureza cambial ou financeira, principais ou acessorias,
inclusive as meramente formais, que pudessem ser exigiveis em relacdo aos ativos
declarados®.

Todavia, um dos maiores incentivos — ap0s a extingdo da punibilidade penal
— estava no sigilo conferido pela lei. Sigilo, este, que s6 passou a ser objeto de maiores
discussfes quando a norma ja estava produzindo seus efeitos, ndo tendo sido sequer
enderecado pela Receita Federal na se¢ao “Dercat - Perguntas e Respostas 1.3”, que
funcionava como guia de interpretacao legal.

Na forma prevista pela lei, as informacdes prestadas pelos aderentes do
RERCT - e que cumprissem os requisitos legais®* — gozam de ampla prote¢do, nédo
podendo ser utilizadas como Unico indicio para eventual persecucao penal, tampouco
para fundamentar procedimento administrativo tributario ou cambial.

E ndo é s, a protecao foi estendida a tal ponto, que a divulgacédo ou a
publicidade das informac¢@es implicam em efeito equivalente a quebra do sigilo fiscal,
com a aplicacdo de sancdo de natureza penal, bem como impede que Estados e
Municipios possam delas se valer. A leitura dos dispositivos legais, nesse ponto, é

essencial:

31 Na forma do art. 8° da Lei. Alids, caso os valores regularizados ndo ultrapassassem R$ 10.000,00
(dez mil reais) se convertidos em doélar norte-americano em 31 de dezembro de 2014, o contribuinte
estaria isento da multa art. 4°, 811, da Lei). O percentual da multa, como j& alertado anteriormente, foi
alterado de 100 para 135% com a edi¢céo da Lei 13.428/2017.

82 Conforme previsdo contida no paragrafo 4° do art. 6°, da Lei, o qual também previu a exclusdo da
multa pela ndo entrega completa e tempestiva da declaracdo de capitais brasileiros no exterior, na
forma definida pelo Banco Central do Brasil, as penalidades aplicadas pela Comissao de Valores
Mobiliarios ou outras entidades regulatérias e as penalidades previstas na Lei n® 4.131/ 1962, na Lei
no 9.069, de 29 de junho de 1995, e na Medida Proviséria no 2.224, de 4 de setembro de 2001.

33 De acordo com o disposto no inciso lll, do paragrafo 2° do artigo 5° da Lei n°® 13.254/2016.

34 Esclarece-se que a questao enderecada no presente artigo se restringe ao sigilo conferido aos
aderentes que, de fato, cumpriram os requisitos da lei. Ndo se pretende, portanto, tratar daqueles que,
apesar da adeséo, ndo cumpriram as determinacdes legais e, consequentemente, perderam a protecao
legal.
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Art. 42, omissis (...) 8 12. A declaracado de regularizagéo de que trata o caput
ndo podera ser, por qualquer modo, utilizada: | - como Unico indicio ou
elemento para efeitos de expediente investigatdrio ou procedimento criminal;
Il - para fundamentar, direta ou indiretamente, qualquer procedimento
administrativo de natureza tributaria ou cambial em relacéo aos recursos dela
constantes. (...) Art. 7° A adesdo ao RERCT poderé ser feita no prazo de 210
(duzentos e dez) dias, contado a partir da data de entrada em vigor do ato da
RFB de que trata o art. 10, com declaracéo da situacéo patrimonial em 31 de
dezembro de 2014 e o consequente pagamento do tributo e da multa. § 1° A
divulgacao ou a publicidade das informacdes presentes no RERCT implicardo
efeito equivalente a quebra do sigilo fiscal, sujeitando o responsavel as penas
previstas na Lei Complementar no 105, de 10 de janeiro de 2001, e no art.
325 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), e,
no caso de funcionério publico, & pena de demissdo. § 2° Sem prejuizo do
disposto no § 6° do art. 4°, é vedada & RFB, ao Conselho Monetario Nacional
(CMN), ao Banco Central do Brasil e aos demais 6rgdos publicos
intervenientes do RERCT a divulgacdo ou o compartiihamento das
informacdes prestadas pelos declarantes que tiverem aderido ao RERCT com
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, inclusive para fins de
constituicdo de crédito tributério.

O sigilo se configurou tdo relevante para o Regime que a prépria Receita
Federal editou, em 11 de novembro de 2016, a Nota Técnica Conjunta —
CODAC/COREC - Nota Arrecadacédo n° 06/2016, segundo a qual todos os CPFs e
CNPJs dos aderentes do programa constantes nos Documentos de Arrecadacao
seriam substituidos pelo CNPJ da Receita, impossibilitando a identificagdo dos
participantes, restringindo-se 0 acesso, inclusive, para determinados fiscais:

Para proteger o sigilo fiscal dos contribuintes que aderiram ao Regime
Especial de Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT), todos os
Documentos de Arrecadacdo de Receitas Federais (Darf) pagos para a
adesao formam armazenados em nossas bases com o identificador alterado
para o nimero de inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ)
da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).

Nesse contexto, ndo se pode deixar de observar que a lei acabou por delinear
um sigilo fiscal especial para os aderentes do RERCT, um verdadeiro sigilo
gualificado, o qual, ao lado dos demais incentivos, foi considerado e sopesado para
fins de escolha pelo participante.

Ocorre que, da mesma forma que tais previsbes criaram uma legitima

expectativa quando da adesdo, também acabaram gerando indagacfes de duas
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ordens. A primeira se refere a quebra do sigilo fiscal em investigacdo penal. Teria a
lei blindado a Declaracéo de Regularizacdo Cambial e Tributaria — Dercat, de tal forma
que nem mesmo a determinacdo judicial seria capaz de proporcionar acesso a
autoridade investigadora? A Segunda se refere as competéncias tributarias dos entes
federados. Estariam, de fato, as autoridades administrativas Estaduais e Municipais
alijadas do acesso as informacfes prestadas, a ponto de ndo poderem lancar seus
proprios tributos?

As questbes mencionadas apontam para a necessidade de se avaliar as
disposicées do novo diploma legal diante da legislacéo vigente e especialmente em
face da Constituicdo Federal.

N&o por outro motivo, o sigilo estabelecido pela lei foi questionado perante o
Supremo Tribunal Federal, por meio da Acao Direita de Inconstitucionalidade n°
5729/DF, colocando em evidéncia o conflito entre a seguranca juridica, a privacidade,
a intimidade dos participantes e os demais dispositivos que regem a Ordem Tributaria

e o Direito Penal.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5.729/DF

O Partido Socialista Brasileiro, como ja apontado na introducdo desse estudo,
ajuizou a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5729/DF3® para questionar o sigilo
das informacdes prestadas no ambito do Regime Especial de Regularizacdo Cambial

e Tributaria. Segundo o autor, as restricbes impostas pela lei impediriam “o

35 Nao se desconhece que, em abril de 2016, o Partido Popular Socialista ja havia ajuizado a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 5496/DF para discutir alguns aspectos da lei. Essa acao, entretanto,
€ mais ampla, tratando de aspectos mais tributéarios do que penais, o que foge do escopo desse trabalho
que pretende tratar de sigilo no dmbito da lei. De toda sorte, na ADI ora mencionada, discorre-se,
também sobre a previsdo legal que impede que as informag6es obtidas com o RERCT sejam utilizadas
como Unico indicio ou elemento para efeitos de expediente investigatério ou procedimento criminal, o
gue sera tratado mais especificamente no proximo item do presente artigo, especialmente no subitem
4.1., para o qual remete-se o leitor.
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cumprimento das finalidades do Estado, notadamente no que tange as funcdes da
Administracdo Fazendaria e do Direito Penal”3®,

Uma primeira andlise da acdo ja aponta duas questfes interessantes. A
primeira delas é o fato de ter sido ajuizada em junho de 2017, ou seja, apds o prazo
de adesdo estabelecido pela lei impugnada. Isso significa que os aderentes da
primeira fase do Regime?’ ja teriam sopesado o incentivo legal e se valido do mesmo
para se sujeitar ao programa. Submete-se, portanto, atos juridicos ja perfectibilizados
ao escrutinio do Judiciario e a possibilidade de alteracdo do quadro que, entdo,
levaram o contribuinte a sua escolha.

Além disso, a discussao submetida ao Supremo Tribunal Federal — a qual se
vera adiante com mais detalhe — difere daquelas ja levadas a Corte acerca do sigilo,
especialmente aquelas envolvendo questdes fiscais. E assim se diz por que o STF foi
demandando a se manifestar sobre previsbes que envolviam o abrandamento do
sigilo, como, por exemplo, no julgamento conjunto das ADIs 2.390, 2.386, 2.397,
2.859%, Por outro lado, a ADI proposta pelo PSB trata de hipétese inversa: previsdo
legal que densifica o sigilo de informacGes assegurado constitucionalmente.

Seja sob uma ou outra perspectiva (abrandamento ou densificacéo), fato é
gue a questdo esta sob andlise da Suprema Corte, razdo pela qual se mostra

necessario o exame dos argumentos apontados pelas partes.

%6Trecho retirado da peticdo inicial da ADI n°® 5729/DF, disponivel em http://www.stf.jus.br/-
portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5729&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipo
Julgamento=M Acesso em 10 de outubro de 2017.

37 Nesse momento ja havia sido editada a Lei n° 13.428/2017 que previu a reabertura do prazo para
adesdo, ou seja, 0s novos participantes ja poderiam considerar o ajuizamento da ADI quando da
adeséo.

38 Nessas acoes diretas, o0 Supremo Tribunal Federal afirmou a constitucionalidade das normas federais
que possibilitam a utilizacdo, por parte da fiscalizacdo tributaria, de dados bancéarios e fiscais
acobertados por sigilo constitucional, sem a intermediacdo do Poder Judiciario. De acordo com a Corte
superior, 0 quando a norma admite o repasse de informagdes das instituicdes financeiras ao Fisco ndo
ocorreria quebra de sigilo, mas a “transferéncia de sigilo”.

39 No julgamento das referidas acfes diretas, tratou-se da permissao, trazida pela Lei Complementar
105/2001, de acesso aos dados bancarios dos contribuintes pela Unido, Estados e Municipios, bem
como da possibilidade de se superar o sigilo para fins de investigac@o criminal. Ou seja, o debate se
pautou na possibilidade de se abrandar o sigilo quanto aos dados bancarios, diversamente do que se
discute nos autos da ADI n® 5729/DF, na qual se pretende reconhecer a inconstitucionalidade do
recrudescimento do sigilo.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.3, n.70 p.48 - 91
[Received/Recebido: Margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo - NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 70, Curitiba, 2022. pp. 48 - 91

3.1 OS ARGUMENTOS PELA INCONSTITUCIONALIDADE DO SIGILO
EXTRAORDINARIO

A defesa da inconstitucionalidade das disposicoes legais que elevaram o sigilo
fiscal dos participantes do RERCT pode ser resumida pelo seguinte trecho extraido

da peticéo inicial apresentada pelo PSB:

Em suma, as normas ora questionadas [paragrafos 1° e 2°, do art. 7° da Lei
n° 13.254/2016%°] ofenderam diretamente os principios datransparéncia,
moralidade e eficiéncia da Administragdo Publica; violam o pacto
federativo, por restringir o compartilhamento de informacdes Unido, Estados
e Municipios; vulneram o principio da isonomia tributaria, criando
tratamento diferenciado e extremamente benéfico aos contribuintes
aderentes ao programa de regularizacdo de ativos, violando ainda diversos
acordos internacionais do qual o Brasil é signatério”. (grifou-se)

De acordo com essa tese, além da alegacdo geral da violacdo perpetrada a
moralidade, transparéncia e a eficiéncia (principios trazidos pelo art. 37, caput da
Constituicdo Federal), outros mandamentos constitucionais teriam sido violados pela
Lei n°® 13.254/2016.

Seria 0 caso, por exemplo, da afronta ao art. 5° caput da CRFB, o qual
estabelece o principio da isonomia e a impossibilidade de se criar distin¢cdes entre as
pessoas desprovidas de fundamentos legitimos. Isso porque, nos termos da ADI, a lei
teria criado uma situacéo privilegiada para os aderentes do RERCT, que passariam a
gozar de um sigilo mais amplo do que o contribuinte comum, sem, contudo, haver

justificativa para tanto.

40A ADI também requer a declaracdo de inconstitucionalidade por arrastamento do artigo 32 da
Instrugdo Normativa n° 1.627/2016, RFB “As informac¢®es prestadas no ambito do RERCT néo sao
passiveis de compartilhamento com os Estados, Distrito Federal e Municipios, inclusive para fins de
constituicdo de crédito tributario”; e o artigo 33 da Instrugdo Normativa n° 1.704/2017, RFB “As
informacdes prestadas no ambito do RERCT néo sao passiveis de compartilhamento com os Estados,
Distrito Federal e Municipios, inclusive para fins de constituicdo de crédito tributario”, disponiveis em <
http://normas.receita.fazenda.gov.br/> acessados em 10 de novembro de 2017.
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Essa violacao, alias, ainda segundo os termos da inicial, se estenderia aos
artigos 19, IlI*1 e 150, I1*? da Constituicdo, os quais, no mesmo sentido da previsdo
geral contida no artigo 5°, exigem critérios para que, legitimamente, se distinga
pessoas e situagcfes sob tratamentos juridicos distintos — o que néo se verificaria na
hipotese.

Tal sigilo e situacdo anti-isondbmica acabariam por impor, nos termos
defendidos na ADI, substantivas dificuldades a eventual persecucéo penal e a propria
fiscalizacao tributéria, em flagrante violacdo a Constituicao Federal.

Quanto ao compartilhamento de informacdes fiscais, a inicial defendeu, com
bastante énfase, que a lei teria ido além das previsdes ja contidas nos artigos 198 e
199 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), os quais asseguram o compartilhamento de
informacgdes fiscais entre os entes da federacao, tal como prevé o artigo 37, XXIl da
Constituicao Federal:

Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (...) XXIl - as administracfes tributarias da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades essenciais ao
funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas,
terdo recursos prioritarios para a realizacdo de suas atividades e atuardo de
forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de
informagoes fiscais, na forma da lei ou convénio.

Nesses termos, 0 PSB sustenta que, ao estabelecer um sigilo extraordinario,
o0 novel dispositivo impede a troca de informagdes entre Unido, Estados e Municipios,

violando, ao fim e ao cabo, o préprio pacto federativo.

41“Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

Il - criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.”

42“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-..)

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente, proibida
qualquer distincdo em raz&o de ocupacéo profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente
da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”
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Essa linha argumentativa foi seguida pelos dois amici curiae presentes na
acao direta: a UNAFISCO NACIONAL (Associacdo Nacional dos Auditores-Fiscais da
Receita Federal do Brasil) e a Associacdo Transparéncia e Integridade. Para eles,
seria impossivel admitir a atribuicdo de sigilo extraordinario sem que a Constituicdo

Federal fosse flagrantemente violada.

3.2 A DEFESA DA CONSTITUCIONALIDADE DO SIGILO INSTITUIDO PELA LEI

Sob uma perspectiva diametralmente oposta aquela explicitada no item
anterior, a Presidéncia da Republica, o Senado Federal e a Advocacia Geral da Unido
(AGU) se pronunciaram a favor do sigilo especial criado pela Lei n® 13.254/2016. De
acordo com essas manifestacdes, a norma estaria, na verdade, cumprindo o
mandamento constitucional de protecdo dos contribuintes contra eventual abuso do
Estado.

Isso porque, entender pela inconstitucionalidade da lei seria afirmar que a
Constituicdo determina o compartilhamento de dados privados e sigilosos, o0 que néo
ocorre na pratica. Na verdade, a lei estaria apenas afirmando as garantias
constitucionais a privacidade e a intimidade e ndo o contrario.

Nesse sentido, a AGU*? ressaltou que o regramento normativo teria criado um

regime especial — plenamente constitucional — capaz de assegurar a sua finalidade:

Nesse contexto, as disposi¢cdes impugnadas, ao assegurarem o sigilo das
informagdes dos contribuintes aderentes ao RERCT, inclusive por meio da
vedacdo do seu compartihamento com os demais entes federativos,
contemplam regras necessarias para que a mencionada previsdo
normativa de extingdo da punibilidade seja passivel de implementacéo.
Trata-se, portanto, de normas consenténeas com a natureza especial do
regime juridico instituido pela Lei n° 13.254/2016, sem as quais restaria
inviabilizada a obtencao efetiva do principal beneficio oferecido pelo
RERCT aos contribuintes.

43 Trecho extraido da manifestagdo da Advocacia Geral da Unido nos autos da ADI n® 5729/DF,
disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5729&classe=ADI&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M Acesso em: 12.nov.2017.
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Além disso, com relacdo ao compartilhamento de dados entre os entes da
federacdo, argumentou-se que a disposicdo contida no inciso XXIl, do art. 37 da
Constituicdo Federal configurar-se-ia uma faculdade a ser exercida de acordo com o
juizo de conveniéncia e oportunidade, e ndo uma imposi¢ao constitucional. Assim, tal
como afirmado nas informagbes da Presidéncia da Republica “no caso das
informacdes fiscais no ambito do RERCT, ndo ha lei ou convénio autorizando o
compartilhamento desses relevantes dados tributérios, ndo sendo valido, portanto,
constitucional, esse pretendido compartilhamento™4.

De igual modo, ndo haveria violacdo ao pacto federativo, uma vez que o
montante arrecadado a partir da aplicacdo da nova lei de repatriacdo decorre da
incidéncia do Imposto de Renda e multa, ou seja, advém da aplicacdo de um imposto
federal e sua respectiva obrigacdo acessoria. Logo, caberia a Unido o regramento
dessa receita.

A alegacado de violacdo a isonomia, por sua vez, foi refutada com base na
prépria especialidade do regime criado pela lei. Tal excepcionalidade justificaria o
tratamento diferenciado entre pessoas em situacfes diferenciadas, tal como ja
ocorreu em situacdes decorrentes de atos normativos diversos (v.g. programas de
recuperacao fiscal, anistias e remissfes).

Por fim, sustentou-se que a violagcdo a Constituicdo Federal ocorreria na
hip6tese de afastamento do sigilo declaradamente reconhecido pela lei, uma vez que
restaria violada a seguranca juridica do aderente do regime, protegida pelo artigo 5°,

caput, da Lei Maior.

44 Trecho retirado das informacdes prestadas pela Presidéncia da Republica, nos autos da ADI n° 5729,
disponivel em  http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5729&-
classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M Acesso em: 12.nov.2017.
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4 CAMINHOS POSSIVEIS

A secéo anterior demonstrou que o “super sigilo” criado pela Lei n°
13.254/2016, e mantido mesmo apls as alteracbes promovidas pela Lei n°
13.428/2017, nédo é de simples enfrentamento juridico.

Quando a lei proibe a utilizacdo das informacgdes fornecidas pelo optante do
RERCT como unico indicio para fins de investigacdo ou procedimento criminal, ou
ainda quando inviabiliza a troca desses dados entre os entes da federagdo, criando
uma inegavel situacdo especial para aquele que repatriou os seus ativos, ela atrai a
necessidade de o intérprete avaliar os bens juridicos que se pretendeu proteger e
quais cuja protecdo acabou por mitigar.

A complexidade das questdes envolvidas, demanda, inclusive, a andlise
apartada das situagOes geradas pela confidencialidade das informacgdes: 0 acesso aos
dados para fins de investigacdo penal ou para uso em processo administrativo fiscal.
Antes, contudo, de adentrar-se em cada uma dessas hipoteses, algumas
consideracdes prévias e gerais precisam ser enderecadas.

Esclareca-se, de inicio, que o exame das questdes relacionadas ao sigilo
parte da premissa que o aderente do RERCT cumpriu todas as obrigacdes legais para
regularizar seus ativos. Isto €, o participante do programa, além de pagar o tributo e a
multa, regularizou recursos, bens ou direitos de origem licita.

N&o se trata de simplificar a questdo, na verdade, o que se pretende é
delimitar o exato ambito de aplicacao da lei e das disposi¢cdes questionadas. E assim
se diz por que, quando esses requisitos ndo sdo cumpridos, inclusive no que diz
respeito a licitude do ativo, o aderente ndo estd mais protegido pelo sistema
diferenciado criado pela norma. E aqui, a conclusédo decorre do proprio texto legal, o
qual exclui “do RERCT o contribuinte que apresentar declaragdes ou documentos
falsos relativos a titularidade e a condi¢éo juridica dos recursos, bens ou direitos
declarados™®. O sigilo, nessa hip6tese, deixa de ser especial, escapando ao objeto

deste trabalho.

45 Conforme disp8e o art. 9° da Lei n°® 13.254/2016.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.3, n.70 p.48 - 91
[Received/Recebido: Margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo - NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 70, Curitiba, 2022. pp. 48 - 91

Delimitado o alcance desse estudo, ndo se pode deixar de mencionar que a
sociedade atual, pos-industrial, demanda a analise da questdo sob a perspectiva da
transparéncia e do acesso a informacéo. De fato, o final do século passado e o inicio
do século XXI “sédo caracterizados por uma forte expansao nos processos de
integracdo econdmica, social e cultural”, por meio da qual distancias sdo encurtadas
‘pelo avanco da tecnologia de comunicacdo, pelo acesso irrestrito a informacao
disponibilizada na rede mundial de computadores e na integracdo dos sistemas
financeiros globais” (BOTTINO ,2013. p. 133).

Isso significa que, tratar do tema, especialmente no que se passou a chamar
de sociedade de risco, na qual se experimenta uma sensacdo cada vez maior de
inseguranca, ndo pode prescindir de uma pressuposi¢cédo — ainda que posteriormente
superavel — de que o sigilo € excepcional e que vigora a necessidade de intercambio
de informacdes.

Nessa esteira, 0 cerco internacional ao descumprimento de normas tributarias
vem se intensificando?®, tendo o Brasil se obrigado perante o G20, ao Global Forum
on transparency and Exchange of information for Tax Purposes (criado pela OCDE -
Organizacao para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmicos) e os Estados
Unidos, no ambito do Foreign Account Tax Compliance Act (Decreto Federal n°
8.506/2015), a compromissos de transparéncia e trocas de informacdes tributarias em
nivel global.

Foi sob essa perspectiva, alias, que o Supremo Tribunal Federal julgou
constitucional os artigos da Lei Complementar n°® 105/2001 que permitiam o acesso

aos dados bancarios detidos pelas instituicfes financeiras:

O Brasil se comprometeu perante G20 e o Forum Global, a adotar esse
padréo a partir de 2018, de modo que nédo deve o Estado brasileiro prescindir
do acesso automatico aos dados bancarios dos contribuintes por sua
administragdo tributaria, sob pena, inclusive, de descumprimento de seus
compromissos internacionais*’.

46 Interessante notar nesse ponto que, No mesmo ritmo que o cerco se fecha com relagéo as operacdes
tradicionais de evasdao internacional, como o0 uso de paraisos fiscais, outras formas comegam a se
desenvolver e desafiar os Estados. E o caso, por exemplo, da utilizagio de criptomoedas e a discuss&o
acerca da sua rastreabilidade ou ndo para fins de lavagem de dinheiro.

47 Trecho do julgamento das ADIs n° 2.390, 2.386, 2.397, 2.859.
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Mas o fato de a transparéncia ser a regra geral implica, necessariamente, na
conclusao de que o sigilo criado pela lei de repatriacdo é inconstitucional? Parece que
nao. Isso porque existem outros fatores, tanto na formagdo da norma, como
decorrentes da sua aplicacdo, que impedem uma solucdo aprioristica. O primeiro
deles, inclusive, reside na prépria ratio da Lei n°® 13.254/2016.

Como amplamente demonstrado na primeira parte do presente estudo, o ato
normativo foi editado com objetivo declarado de arrecadar, sem aumento da carga
tributaria, para amenizar o déficit publico dos entes da federagéo. Para atingir esse
objetivo, a lei criou incentivos — como é o caso do sigilo e a extincdo da punibilidade —
com vistas a atrair a maior adeséo possivel ao programa.

O legislador avaliou que, naquele contexto, fazia mais sentido a coletividade
atrair aderentes, assegurando-se o sigilo das informagbes, com a consequente
arrecadacéao pretendida, do que compartilhar os dados dos optantes do RERCT.

A manifestacdo apresentada pela Presidéncia da Republica na ADI n°® 5.729

demonstra exatamente esse propdsito:

Ressalta-se que, se néo fosse a via do RERCT, o Governo brasileiro, diante
do compromisso publico assumido de néo criar novos tributos e, dentro do
possivel, de evitar a majoragcdo dos tributos existentes, ndo teria menor
condicao de angariar as receitas tributarias obtidas por esse programa, que
trouxe, assim, inegaveis beneficios para todos os contribuintes, para Uniédo
mas também para os Estados, Municipios e Distrito Federal, ja que o produto
da arrecadacdo do RERCT é repartidos para todos os entes da Federagéo.
Trata-se, pois, de situacao, realmente, excepcional e temporéria, destinada a
regularizar recursos patrimoniais de origem licita, remetidos ou mantidos no
exterior, em troca da entrada de valores bilionarios nos combalidos cofres
publicos.

Dessa afirmagéo decorrem, ainda, outros dois fatores a serem considerados
no juizo de constitucionalidade a ser realizado com relacdo ao sigilo instituido pela lei:
a excepcionalidade da situacdo desenhada pelo instrumento normativo e a legitima

expectativa criada no participante quando da sua adeséo.
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Ao estabelecer um regime excepcional, a lei criou uma inegavel distincdo
entre os contribuintes. Todavia o fez por um periodo determinado no tempo e em razao
de um objetivo tdo constitucional quanto a transparéncia: a arrecadacéo®.

Além disso, por meio de um ato presumidamente valido, suscitou no
participante a confianca de que a adesao ao programa |lhe asseguraria o sigilo das
informacdes prestadas, fazendo com que o seu afastamento, em um juizo acodado
sobre o tema, possa configurar uma violagdo a outro preceito fundamental, a
seguranca juridica.

E é levando em consideracao todas essas nuances, que se pretende analisar
a questdo, seja do ponto de vista da persecucao penal, seja sob a perspectiva da

fiscalizacao tributéria.

4.1 ACESSO AS INFORMACOES NA INVESTIGACAO CRIMINAL

O sigilo estabelecido pela Lei n° 13.254/2016 para fins de persecucédo penal,
como ja adiantado, envolve a impossibilidade de utilizacdo da declaracdo de
regularizacdo dos recursos como Unico indicio para a persecucdo penal e a
inviabilidade de divulgacédo das informacdes obtidas no ambito do Regime sem que
seja configurada a quebra do sigilo fiscal.

Resta saber se as restricdes legais teriam, de fato, violado a Constituicao
Federal, como defendem os criticos do Regime, ou se, na verdade, a norma teria tdo
somente densificado as garantias a intimidade, privacidade, sigilo de dados, ja

consagradas constitucionalmente nos incisos X e XlI do art. 549,

48 O STF ja decidiu no sentido de que o pagamento de tributos e consequentemente a arrecadacao é
um dever fundamental constitucional, ja que com esse produto que o Estado financia, majoritariamente,
as suas acdes voltadas a concretizacdo do direito do cidaddo. Essa conclusdo esta expressamente
declarada no julgamento da ADI n° 2859/DF.

49 “art. 5°. (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

(-..)

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagfes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacéo criminal ou instrucdo processual penal;”.
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Com efeito, tais garantias constitucionais asseguram a inviolabilidade do sigilo
fiscal, cuja caracteristica € a protecdo das informacles fiscais prestadas pelo
contribuinte (que envolvem a sua situacdo econdmica e financeira). O regramento
legislativo criado pelo RERCT teria, assim, assegurado ao participante que esse sigilo
seria inviolavel inclusive para fins de investigacao penal, quando este fosse o Unico
indicio de eventual pratica delituosa.

Em outras palavras, ndo havendo outras provas, a informacao fiscal sigilosa
de um contribuinte optante do RERCT nédo poderia ser utilizada como Unica
justificativa para persecucéo criminal contra esse sujeito.

Veja-se que o inciso XII, do art. 5°, jA mencionado, dispde que a inviolabilidade
s6 ira ceder diante de ordem judicial “nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer”.
Ora, na hipotese enfrentada, o legislador fez uma ponderacdo ex ante entre o0s
interesses envolvidos e, como tratado anteriormente, entendeu que seria mais
relevante ao interesse social permitir a arrecadacao e o abrandamento do déficit fiscal
dos entes da federacdo, sem aumento de tributos, do que admitir a investigacéo
criminal a partir das informacdes prestadas no ambito do RERCT.

A opcéo legislativa tinha um claro racional econdmico. Foram arrecadados
aproximadamente R$50 bilhdes®® aos cofres publicos, os quais dependeriam de ampla
e extremamente custosa investigacdo para, eventualmente, serem cobrados e,
posteriormente recebidos.

Nesse contexto, o argumento — utilizado em ambas as Ac¢Oes Diretas de
Inconstitucionalidade (5.729/DF e 2.859/DF) — de que o programa foi usado para o
cometimento de crime, especialmente a lavagem de dinheiro, e que o sigilo funcionaria
como uma “garantia de ndo investigagao” e uma “carta branca para o cometimento de

infragdes penais” ndo se sustenta. InUmeras noticias®!, inclusive juntadas aos autos

50 De acordo com a Receita Federal foram arrecadados R$ 46,8 bilhdes na primeira fase do programa
e R$ 2,9 bilhdes na segunda fase. Os dados podem ser encontrados, respectivamente:
http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/11/arrecadacao com-repatriacao-somou-r-468-bilhoes-
abaixo-do-previsto.html> e < https://gl.globo.com/economia/-noticia/segunda-fase-do-programa-de-
repatriacao-arrecada-r-161-bilhao-abaixo-do-previsto.ghtml> acessados em 15 de outubro de 2017.

51 Sdo exemplos dessas noticias a veiculada pelo Valor Econdmico, disponivel em http://-
www.valor.com.br/politica/4957484/lava-jato-quer-abrir-caixa-preta-da-lei-de-repatriacao, = acessada
em 10 de outubro de 2017 e pelo Jornal Nacional, disponivel em http://gl.globo.com/jornal-
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das acdes, apontam que em delacbes da operacdo lava-jato, o RERCT foi
mencionado como forma de repatriar valores recebidos como propina, 0 que
intensificaria as criticas aos incentivos assegurados pelo programa.

Essa alegacdo, entretanto, ndo se sustenta se adotada a premissa ja
adiantada na introducdo desse item, segundo a qual: as garantias legais sO séo
aplicaveis aqueles que cumprem o0s requisitos, ou seja, aqueles que regularizam
ativos licitos e pagam corretamente o tributo e a multa. Seria impossivel, portanto,
pensar em sigilo assegurado aos valores recebidos em razdo de propina, porque,
nessas hipoteses, o artigo 9° da Lei n°® 13.254/2016, além de excluir o participante do
RERCT, assegura a aplicacdo das penalidades civeis, penais e administrativas.

Nem se diga que o sigilo impediria a investigagao sobre a origem do ativo, o
que tornaria a disposicao legal inécua. Isso ndo € verdade. A prépria Receita Federal
do Brasil tem o dever de promover a fiscalizacdo do cumprimento ou ndo dos
requisitos legais, realizando os atos necessarios para eventual persecucdo e

responsabilizacdo do aderente, conforme expressamente ja declarado em nota:

Sobre as recentes informacdes de que pessoas estariam lavando recursos
de origem ilicita com a utilizagdo da Lei n°® 13.254, de 13 de janeiro de 2016,
gue instituiu Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria
(RERCT), ou ainda de que se estaria a esconder dados de regularizacéo de
ativos no exterior, a Receita Federal informa que ndo ha como alguém se
beneficiar de forma definitiva dos efeitos da referida lei quando a origem dos
recursos é ilicita.

Assim como ocorre com a Declaracdo do Imposto de Renda das
Pessoas Fisicas (DIRPF), os contribuintes que inserirem informacdes
falsas ou omitem dados sobre existéncia de bens ou fontes de
rendimento estdo sujeitos a procedimentos de revisdo de declaracdes
ou de auditoria, quando sao efetuadas as responsabiliza¢gdes tributéarias
e penal. Tributaria mediante autuacao fiscal, com aplicagcao de multa de oficio
entre 75% e 225% sobre o valor do imposto sonegado; e penal em
decorréncia da lavratura Representacdo Fiscal para Fins Penais, destinada
ao Ministério Publico Federal (MPF), que possui competéncia para propor
acao penal®2, (grifou-se).

nacional/noticia/2017/05/lei-da-repatriacao-e-usada-para-lavar-dinheiro-de-propina-diz-
forcatarefa.html> acessado em 10 de novembro de 2017.

52 Trecho do pronunciamento da Receita Federal do Brasil: “RERCT nao permite regularizagéo de bens
de origem ilicita” disponivel em, <http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2017/maio/rerct-nao-
permite-regularizacao-de-bens-de-origeme-ilicita>, acessado em 15 de novembro de 2017.
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Essa obrigacdo da RFB, alias, ja se encontrava expressa no seu manual de
perguntas e respostas referente ao diploma legal, quando se estabeleceu que o “é6nus
da prova de demonstrar que as informagdes sao falsas é da RFB”%3, Isso significa que
a origem dos ativos nao ficard sem investigacao, sé que esta ficara a cargo da Receita,
que, diante de indicios de crime, encaminhara o material aos 6rgdos competentes,
como o Ministério Publico.

Portanto, o que a lei pretendeu assegurar foi o sigilo das informagdes
prestadas pelo aderente que possuia ativos de origem licita e resolveu se valer do
beneficio legal, sopesando todos o0s incentivos e riscos que poderia ter. Nesses casos,
a impossibilidade de compartilhamento das informacfes prestadas na declaracdo néo
viola o poder de investigacdo da Policia Federal (art. 144, 8§1°, I, CRFB), ou mesmo a
promocao da acdo penal pelo Ministério Publico (art. 129, I, da CRFB), uma vez que
os crimes cometidos pelo aderente sdo aqueles que a propria lei ja anistiou, ndo
havendo qualquer interesse na sua persecucao.

Se o ativo regularizado possuia origem licita e o crime decorrente da remessa
anistiado, o uso, pelas demais autoridades, das informac6es declaradas pelo préprio
participante — ja que se trata, repita-se, de programa de adesé&o voluntaria —, ainda
que por ordem judicial, representaria violacdo a vedacdo a autoincriminacao,
constitucionalmente assegurada no mesmo art. 5°, no seu inciso LXIII.

Ademais, violaria a seguranca juridica do aderente, j& que a impossibilidade
de compartilhamento das informacfes para fins penais prestadas na sua propria
declaracédo configurava o seu incentivo e nao o seu risco. Alterar esse quadro significa
frustrar expectativas razoavelmente criadas® com base em um ato presumidamente
valido. “Quando um ato normativo, com validade presumida, cria, na esfera juridica do
particular, uma razoavel expectativa quanto ao seu cumprimento, ha incidéncia do

principio da protec&o a confianca” (AVILA,2005), da protecio a boa-fé.

53 Disponivel em <http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacaol/tributaria/declaracoes-e-
demonstrativos/dercat-declaracao-de-regularizacao-cambial-e-tributaria/perguntas-e-respostas-
dercat> acessado em 15 de novembro de 2017.

54 Diz-se expectativa razoavelmente criada, uma vez que a questdo ndo encontra nenhuma vedagao
constitucional expressa, como se tem demonstrado ao longo desse item. Por essa razdo, ndo havia
indicios para o aderente de que este sigilo seria posteriormente revisto.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.3, n.70 p.48 - 91
[Received/Recebido: Margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo - NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 70, Curitiba, 2022. pp. 48 - 91

A preocupacdo com esse tipo de conduta da Administracdo ultrapassa a
questdo ora enfrentada acerca do RERCT. Efetivamente, cada alteracdo de um
regime excepcional, criado por instrumento normativo sem vedacao constitucional,
gera no interessado inseguranca na hora de optar por tal regime.

Esse sintoma ja foi diagnosticado no Congresso Nacional, onde tramita o PLS
n® 349/2015, o qual pretende incluir na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacédo e na aplicagédo
do direito publico®®.

Embora possa se argumentar que o postulado da transparéncia, assegurado
inclusive por tratados internacionais, seria justificativa suficiente para o
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei, a realidade mostra que a criagao de
programas de adesdao voluntaria (voluntary disclosure), com incentivos aos aderentes
(cite-se, ilustrativamente, o sigilo das informacgdes prestadas), sdo estimulados pelas
organizacdes internacionais como uma ultima oportunidade antes que os dados sejam
amplamente trocados pelos paises.

A OCDE, por exemplo, possui um manual sobre programas de adeséo
voluntaria que envolvam tributos (Voluntary disclosure programmes: a pathway to tax
compliance), por meio do qual o sigilo € reconhecido como uma forma de incentivo
nesse periodo de transicdo do acesso restrito ao amplo acesso aos dados dos

contribuintes®®:

Confidencialidade e uso da informacdo compartilhada. A confidencialidade
deve basear-se nas leis em vigor no pais, e deve ser claramente apontada
aos contribuintes. Ndo se deve esperar que 0s contribuintes confiem
unicamente de compromissos (verbais) feitos por pessoas ou entidades
governamentais, mas devem ter certeza da confidencialidade de sua
identidade e das informacg@es prestadas voluntariamente durante o programa.
Os paises onde a confidencialidade € uma preocupagdo podem superar esta

% Uma das disposi¢des contidas no projeto determina que “Art. 30. As autoridades publicas devem
atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacao das normas, inclusive por meio de regulamentos,
sumulas administrativas e respostas a consultas”.

56 Veja-se que a manual é expresso sobre essa Ultima oportunidade a ser concedida pelos Governos
aos contribuintes: “The limited time left until the automatic exchange of information under the Standard
becomes a reality in a large number of countries will, in many instances, be the last window of
opportunity for non-compliant taxpayers to voluntarily disclose assets held in and income derived from
offshore accounts.”, ou seja, “o pouco tempo que resta até que a troca automatica de informacgéo se
torne uma realidade em muitos paises sera, em muitos casos, a Ultima janela de oportunidade para
contribuintes divulgarem voluntariamente os ativos detidos e os rendimentos derivados em contas no
exterior”.
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barreira usando o anonimato por meio de intermediarios institucionais /
licenciados / certificados em suas jurisdicbes. Os paises desenvolveram
diferentes respostas a tais preocupac¢fes. Essas preocupacdes podem ser
mais urgentes em alguns paises do que outras. As respostas variam desde a
limitacdo da informacéo divulgada a fiscais designados, até a protecédo da
informac&o por meio de previsfes especiais sobre sigilo fiscal aplicaveis aos
servidores que irdo lidar com a as informacdes. Além disso, na medida do
possivel, deve haver transparéncia quanto ao uso de dados coletados através
do processo de divulgacao voluntaria e compartilhamento entre entidades
governamentais®’.

Reconhecer a possibilidade de se restringir o acesso a determinadas
informacgdes faz parte do sucesso desses programas, 0 que nao viola, per se, os
compromissos de transparéncia e compartilhamento assumidos pelo Brasil perante a
comunidade internacional. Trata-se, tdo somente, da adoc&do de um regime especial,
com limitacdo temporal e requisitos especificos, para atingir uma determinada
finalidade, o que justifica, inclusive, o tratamento desigual entre os contribuintes, ja
gue estes se encontram em situacao diversa dos demais, sem que iSSO represente

violacéo aos artigos 5°, caput, 19, lll e 150, Il da Constituicdo Federal®®.

57 Tradugéo livre do seguinte trecho: “Confidentiality and use of information disclosed. Confidentiality
should be based on legal obligation and laws in place in the country and should be clearly explained to
taxpayers. Taxpayers should not be expected to rely solely on (verbal) commitments made by individual
persons or governmental entities but should be assured of the confidentiality of their identity and their
voluntary disclosure throughout the programme. Countries where confidentiality is a concern could
overcome this barrier by using anonymous solutions through institutional / licensed / certified
intermediaries in their jurisdictions. Countries have developed different responses to such concerns.
These concerns may be more pressing in some countries than others. Responses range from limiting
the information disclosed to designated tax officials, to protecting the information further via special
legislative tax secrecy provisions applying to tax officials in the disclosure unit. In addition, to the extent
possible, there should be transparency as to the use of data collected via the voluntary disclosure
process and sharing among government entities”.

58 Como ja visto na introdugédo desse item, a alegacgédo de violagédo a isonomia se sustentaria na hipétese
de ndo existir qualquer distingdo entre os contribuintes capaz de justificar a discriminacéo feita pela lei.
No caso em apreco, entretanto, a norma instituiu um regime justificadamente diferenciado para fins de
arrecadacgdo sem aumento de tributo, definindo as hipoteses restritivas e o tempo no qual vigoraria tal
regime. Dessa forma, o que se tem, na verdade, é o respeito aos dispositivos constitucionais
mencionados: “Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”; “Art. 19. E vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) lll - criar distinges entre brasileiros ou preferéncias
entre si”; e “Art.150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razéo de
ocupacdao profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominagéo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos”.
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Desse modo, ndo pode ser considerado inconstitucional o sigilo criado pela
Lei 13.254/2016 para fins de persecucao penal.

Mas e o regramento infraconstitucional que rege o Sistema Tributério
Nacional? Haveria alguma incompatibilidade para fins de investigagao criminal dos
contribuintes aderentes?

Até a edicao da lei que criou o RERCT, o sigilo fiscal, especificamente no que
concerne a persecucdo penal, se encontrava regulado pelo Cddigo Tributario
Nacional, e o sigilo bancario pela Lei Complementar 105/2001, nos seguintes termos:

CTN: Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagédo criminal, € vedada a
divulgacdo, por parte da Fazenda Pulblica ou de seus servidores, de
informacé@o obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios ou atividades. 8 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além
dos casos previstos no art. 199, os seguintes: | — requisicdo de autoridade
judiciaria no interesse da justica; LC n° 105/2001: “art. 1°. § 4° A quebra de
sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuracao de ocorréncia
de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e
especialmente nos seguintes crimes: | — de terrorismo; Il — de tréfico ilicito de
substancias entorpecentes ou drogas afins; lll — de contrabando ou trafico de
armas, muni¢cbes ou material destinado a sua producgéo; IV — de extorsdo
mediante sequestro; V — contra o sistema financeiro nacional; VI — contra a
Administracé@o Publica; VII — contra a ordem tributéria e a previdéncia social;
VIIl — lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens, direitos e valores; IX —
praticado por organizacdo criminosa.

Veja-se que, diante da requisicéo da autoridade judiciaria, as leis admitem que
o sigilo ceda e sejam, assim, compartilhadas informacdes para fins de investigacéo
criminal. Diversos, contudo, é o regramento do regime de regularizacao criado pela lei
atual, o qual salvaguardou tais informacdes, ainda que haja requisicdo para a
persecucado penal.

Em se tratando de lei especial — posterior, inclusive —, cuja edi¢cao se deu para
regular situacédo especifica, a conclusdo deve ser a de que ela prevalece sobre as
disposicbes gerais. Trata-se de regra basica para a solucdo de antinomia entre leis:

lei especial prevalece sobre o regramento geral sem que o derrogue.
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Mesmo que as leis anteriores sejam complementares®, elas néo
prevaleceriam sobre a lei ordinaria, na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Com efeito, a Corte ja decidiu que, dentre essas espécies normativas, a
distincdo deve ser aferida diante da prépria Constituicdo Federal, ou seja, caso a lei
complementar veicule matéria que ndo seja reservada a ela pela Lei Maior, tais
disposicbes permanecerdo com status ordinario, sendo apenas formalmente
complementares, admitindo, portanto, regramento posterior diverso por meio de lei
ordinaria®°.

E exatamente o que ocorre no presente caso, ja que, para fins de
regulamentacdo do sigilo, a Constituicdo ndo exige a edicao de lei complementar.
Nesses termos, quando o Cdédigo Tributario Nacional ou a Lei Complementar n°
105/2001 dispuseram sobre sigilo nas investigagdes criminais, o fizeram de forma
materialmente ordinaria, admitindo-se, assim, que o legislador ordinario,
posteriormente, ponderasse a questdo sob um ponto de vista especial e impusesse
um regime juridico diverso.

Alias, na hipotese ora discutida, a solucdo proposta € ainda mais evidente.
Isso porque as leis que tratavam do compartiihamento de informagdes fiscais e
bancarias para fins penais — até a edicdo da Lei n° 13.254/2016 — o faziam de forma
a mitigar o sigilo constitucionalmente assegurado. Significa dizer que devem ser
interpretadas restritivamente, notadamente se ha regramento posterior assegurando

esse sigilo. Nas claras palavras de Luiz Regis Prado:

Consequente, tratando-se de quebra de sigilo bancério, mostra-se
imprescindivel que a legislacdo pertinente a tdo delicado assunto seja

59 O Cddigo Tributario Nacional foi criado por meio de lei ordinaria, a Lei n°® 5.172/66 e designado como
Cadigo Tributario Nacional pelo Ato Complementar n° 36/67. Com a edi¢cdo da emenda Constitucional
n°01/1969 a Constituicdo Federal de 1967, e a previsao da figura da Lei Complementar, o CTN, embora
formalmente lei ordinaria, foi recepcionado como Lei Complementar. O que permaneceu, inclusive na
Constituicdo de 1988 (art. 146, Il1).

60 Nesse sentido, veja-se os seguintes julgados: ADI 1.480 MC, Celso de Mello, DJ 18.5.01; AR 1.264,
Néri da Silveira, DJ 31.5.02; e, ADI 2.711, Mauricio Corréa, DJ 16.4.04. Em recente julgado (RE 509300
AgR-EDv), proferido em 2016, o Supremo reiterou sua posicao, confira-se trecho elucidativo do acérdao
“no que diz respeito a possibilidade de revogacéao, por lei ordinaria, da isengcdo concedida por lei
complementar, é tradicional a jurisprudéncia desta Corte no sentido da inexisténcia de hierarquia
constitucional entre lei complementar e lei ordinaria, espécies normativas formalmente distintas
exclusivamente tendo em vista a matéria eventualmente reservada aquela pela prépria Constituicao”.
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absolutamente respeitada. Nenhuma concessao pode ser feita, muito menos
para alargar o contelddo e o alcance das normas que regulamentam a
matéria. Pelo contrario, a interpretacdo dessa legislacao deve ser sempre e
sempre restritiva, ainda mais em se tratando de ordenamento juridico-penal,
em que deve haver respeito ao principio da legalidade. Sua limitagao € ainda
mais necessaria (PRADO,2009. p. 227).

Considerando-se, assim, todos esses fatores, a restricdo ao acesso aos
dados — voluntariamente cedidos pelo participante — criado pelo RERCT, para fins de

persecucao penal, ndo pode ser considerado inconstitucional.

4.2 COMPARTILHAMENTO DE INFORMACOES ENTRE A UNIAO, OS ESTADOS,
OS MUNICIPIOS E O DISTRITO FEDERAL

As mesmas ponderacdes feitas no subitem anterior também podem ser
utilizadas para fins de compartilhamento de informacdes entre os entes da Federagéo.
As conclusdes, todavia, seguem um outro caminho. Diversamente do sigilo das
investigacbes criminais, a restricdo legal em matéria fiscal cede diante do seu
confronto com a Constituicdo Federal.

Com efeito, o sigilo estabelecido pela Lei n°® 13.254/2016 com relacdo aos

demais entes, pode ser extraido dos seguintes dispositivos:

Art. 4°. Omissis. § 12. A declaracdo de regularizacdo de que trata o caput
nao podera ser, por qualquer modo, utilizada: (...) Il - para fundamentar, direta
ou indiretamente, qualquer procedimento administrativo de natureza tributaria
ou cambial em relac@o aos recursos dela constantes. Art. 7°. (...) § 1° A
divulgacéo ou a publicidade das informac¢des presentes no RERCT implicaréo
efeito equivalente a quebra do sigilo fiscal, sujeitando o responsavel as penas
previstas na Lei Complementar no 105, de 10 de janeiro de 2001, e no art.
325 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), e,
no caso de funcionario publico, a pena de demissdo. § 2° Sem prejuizo do
disposto no § 6° do art. 4°, é vedada & RFB, ao Conselho Monetério Nacional
(CMN), ao Banco Central do Brasil e aos demais o6rgdos publicos
intervenientes do RERCT a divulgacdo ou o compartilhamento das
informacOes prestadas pelos declarantes que tiverem aderido ao
RERCT com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, inclusive
para fins de constituicdo de crédito tributario.” (grifou-se)
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Os dispositivos mencionados provocam as mesmas indagacfes que
permearam o sigilo da investigacao criminal. Coloca-se de um lado, a privacidade, a
intimidade, a protecdo aos dados e a seguranca juridica, do outro lado, contudo,
existem as previsdes constitucionais que delimitam o sistema tributario nacional e
afastam a conclusao no sentido de ser possivel o sigilo criado pela Lei 13.254/2016.

N&o se trata de violagdo a isonomia entre os contribuintes. Isso ja foi superado
no presente artigo. Tal como ocorre para a questdo penal, também para a fiscal o ato
normativo teria criado um regime especifico e temporario, cuja finalidade, justificaria a
distincdo. Tampouco se trata de violacdo ao artigo 37, XXII, da Constituicdo Federal
— como argumentado nas Acbes Diretas —, o qual trata do compartilhamento de
informacgdes entre os entes da federagéo.

O referido dispositivo constitucional € expresso em consignar que o
“‘compartilhamento de cadastros e de informagdes fiscais” se dara “na forma da lei ou
convénio”, ou seja, o regramento da lei de repatriagao seria apto a tratar de maneira
especial da troca de informacfes entre os entes. A Constituicdo sequer exige a edi¢ao
de Lei Complementar, o que faria, mais uma vez, que o CTN deixasse de ser aplicado
em detrimento do RERC e suas disposicdes especiais®?.

O que faria, entédo, com que a restricdo cedesse em matéria de investigacao
administrativa fiscal? A resposta esta na divisdo de competéncias tributarias instituida
pela Constituicdo Federal e na impossibilidade de que um ente possa conceder
beneficios relativos a tributos de outros entes. Trata-se, em conclusdo, de protecao
ao proprio pacto federativo.

A leitura do paragrafo 6°, do art. 150 e do inciso Il do art. 151, ambos da

Constituicdo Federal, ilustram claramente a afirmagéo feita acima:

Art. 150. (...) 8 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducado de base de calculo,
concessao de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos,
taxas ou contribuices, s6 podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima

61 Tal como ja explicitado no subitem 4.1, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, a lei ordinaria s6
cede diante da lei complementar em matérias constitucionalmente reservadas a elas. Nos casos em
gue exige-se apenas a lei ordinéaria, a lei, apesar de formalmente complementar, € materialmente
ordinéria.
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enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigcdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.2, XII, g. (...) Art. 151. E vedado & Uni&o: (...) Il -
instituir iseng¢des de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios.

Admitir a restricdo do compartilhamento de informagdes fiscais, por meio de
previsdo contida em lei federal, impossibilitando que os demais entes possam
perseguir os tributos que Ihes cabem, significa permitir que a Unido conceda beneficio
fiscal relativo aos tributos que ndo sdo de sua competéncia. Configura-se “cortesia
com chapéu alheio”, ou melhor, verdadeira isencdo heterbnoma, expressamente
vedada constitucionalmente.

Na hipétese, a seguranca juridica gerada no aderente, em um juizo de
ponderacdo, ndo superaria a divisdo constitucional de competéncia tributaria. Isso
porque, ndo h& na hipotese razoabilidade na expectativa criada no participante, uma
vez que, é plenamente possivel perceber que se tratava de legislacdo federal
dispondo sobre competéncia estadual, municipal e do Distrito Federal. E quando a
confianca ndo é legitima, ndo se pode pretender defendé-la.

O argumento derradeiro para superar qualguer duvida acerca da possibilidade
de se compartilhar informacdes entre os entes, encontra-se no entendimento da Corte
Constitucional acerca da inexisténcia de quebra de sigilo fiscal nessas hipoteses. Ao
julgar a ADI n° 2.859/DF, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a troca de
informacBes entre as instituicbes financeiras e os entes federativos configuraria
apenas transferéncia de sigilo entre aqueles que possuiam o dever constitucional de
manté-lo: “trata-se de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado
portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que mantem a obrigacédo de sigilo,
permanecendo resguardada a intimidade e a vida privada”.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado na presente hipétese, ja que o
compartilhamento das informacdes fiscais entre os entes, configura mera transmissao
de dados e nao quebra de sigilo fiscal.

Diante da inconstitucionalidade da previsdo legal, passa-se a aplicar o
regramento geral, isto €, a disciplina trazida pelos artigos 198 e 199 do Cadigo

Tributario Nacional, segundo os quais:
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Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a
divulgagdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacéo obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios ou atividades. § 1° Excetuam-se do disposto neste artigo,
além dos casos previstos no art. 199, os seguintes: (...) Il -solicitacbes de
autoridade administrativa no interesse da Administracao Publica, desde que
seja comprovada a instauracédo regular de processo administrativo, no érgao
ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a
gue se refere a informacao, por pratica de infracdo administrativa. 8§ 2° O
intercambio de informacéo sigilosa, no ambito da Administracao Publica, sera
realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega sera feita
pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a
transferéncia e assegure a preservacéo do sigilo. (...) Art. 199. A Fazenda
Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
prestar-se-80 mutuamente assisténcia para a fiscalizagdo dos tributos
respectivos e permuta de informagfes, na forma estabelecida, em carater
geral ou especifico, por lei ou convénio. Paragrafo unico. A Fazenda Publica
da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos ou convénios, podera
permutar informagfes com Estados estrangeiros no interesse da arrecadacao
e da fiscalizacéo de tributos.

Dessa forma, diante da solicitagdo dos demais entes, que tenham instaurado
o devido procedimento administrativo fiscal, a Receita Federal do Brasil devera
compartilhar as informacg@es prestadas no ambito do RERCT, as quais se manterao

sigilosas no ambito de outra esfera federativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

De um lado a intimidade, a privacidade e a protecao aos dados; de outro, 0
dever de transparéncia, a isonomia e a seguranca juridica. E, entre eles, o regramento
criado pela Lei n° 13.254/2016 (mantido pela Lei n°® 13.428/2017) que estabeleceu o
Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributéria.

N&o ha davidas de que programas arrecadatorios e de adesao voluntaria
precisam ser acompanhados por incentivos que justifiguem a participacdo do
contribuinte. No caso do RERCT nao foi diferente, a lei previu a extingdo de
punibilidade de diversos crimes, diminuiu o valor do tributo e determinou que as

informacdes prestadas nas declaragbes de regularizacdo seriam sigilosas e imunes
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as investigacdes penais (quando este fosse o Unico indicio) e ao compartilhamento
entre os demais entes da federacao.

Se em um primeiro momento, pensou-se que a extingao da punibilidade seria
0 ponto controverso do regime legal, foi, na verdade, o “sigilo do sigilo fiscal” que
desencadeou maiores discussoes.

A questao foi, inclusive, levada, como visto, ao Supremo Tribunal Federal, por
meio de acOes diretas — ainda nao julgadas — que colocaram em lados opostos 0s
incentivos a adesdo e a seguranca juridica dos seus participantes.

Foi sob essa perspectiva que o presente artigo enfrentou a questao,
separando-a em duas partes: o sigilo criado para fins de investigacao criminal e aquele
desenhado para impedir a troca de informac¢des em processo administrativo fiscal.

Na primeira hipétese, demonstrou-se que a restricdo as informacdes
prestadas pelo contribuinte se sustenta diante da Constituicdo Federal. O regime
apenas se aplica aqueles que cumpriram todas as obrigacdes legais, o que inclui
apenas a regularizacao de ativos de origem licita (premissa expressa da lei, e objeto
de fiscalizacdo pela prépria Receita Federal, sujeitos a persecucdo penal, civel e
administrativa).

Nesse contexto, a lei teria somente afirmado o sigilo constitucionalmente
assegurado, em razado de situacdo excepcional e justificavel, criando no aderente a
legitima expectativa de manutencéo desse cenario apds a sua integral submisséo ao
Regime. Alterar esse entendimento apds a sua adesao configuraria, ai sim, a violagdo
a Constituicao Federal.

Contudo, quanto a restricdo ao compartilhamento das informacfes entre os
entes da federagéo para fins de processo administrativo fiscal, a suposta garantia legal
vai além do que a Constituicdo permite, afastando do aderente a razoavel expectativa
na manutencdo do regime. Ao impedir o acesso as informagbes pelas demais
administracdes tributarias — o que sequer configura quebra de sigilo fiscal, mas mera
transferéncia da confidencialidade, segundo o STF — a lei federal extrapola a
competéncia constitucional da Unido e afeta aquela assegurada aos Estados,

Municipios e Distrito Federal.
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Para essa hipotese, portanto, entende-se possivel que seja declarada a
inconstitucionalidade da norma, para que se possa fornecer dados aos demais entes,
respeitados o regime ja4 estabelecido pelo Codigo Tributario Nacional e a Lei
Complementar n® 105/2001.

A questdo, portanto, partiu das mesmas premissas para alcancar conclusdes
diversas, ambas fundamentadas no regime constitucional vigente.

Fato é que, em tempos de transparéncia fiscal, a andlise desses casos ganha
relevo e maiores questionamentos, mas ndo se pode mudar as regras do jogo durante
a partida ou, pior, depois dela, sem que haja justificativa constitucional e robusta para

tanto. No caso, apenas um sigilo permaneceu constitucionalmente higido.
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