PARECER Nº 2535, DE 2009 

DA REUNIÃO CONJUNTA DAS COMISSÕES DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA E DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE AS EMENDAS APRESENTADAS AO PROJETO DE LEI Nº 1137, DE 2009

Retorna às Comissões de Constituição e Justiça e de Finanças e Orçamento o Projeto de Lei nº 1137, de 2009, de autoria do Senhor Governador, que dispõe sobre a comunicação eletrônica entre a Secretaria da Fazenda e o sujeito passivo dos tributos estaduais, altera a Lei nº 6.374, de 1º de março de 1989, que instituiu o Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – ICMS, e dá outras providências correlatas.

Após a tramitação regimental regular, a propositura foi alvo de 31 (trinta e uma) emendas, de nºs 22 a 54, apresentadas em conformidade com o disposto no artigo 175, inciso II da XIII Consolidação do Regimento Interno.

Convocadas extraordinariamente pelo Senhor Presidente desta Casa, as Comissões de Constituição e Justiça e de Finanças e Orçamento devem emitir parecer conjunto sobre a matéria no âmbito de suas respectivas competências.

Na qualidade de relator designado, passamos a analisar a matéria.

DAS EMENDAS

As emendas de nºs 48, 50, 52 e 53 aperfeiçoam o texto do projeto, motivo pelo qual nos posicionamos pelo seu acolhimento.

Na essência, o teor das demais medidas ora propostas renovam aquelas propugnadas na fase de pauta, respectivamente não acolhidas na instrução inicial; destarte ficam mantidas as razões de rejeição anteriormente emanadas. 

Nosso parecer, portanto, é pela aprovação das emendas  48, 50, 52 e 53 e pela rejeição das demais emendas.

a) Maria Lúcia Amary – Relatora

Aprovado o parecer da relatora

Sala das Comissões, em 8/12/2009 

a) Mauro Bragato – Presidente

Waldir Agnello – André Soares – Bruno Covas – João Barbosa – Maria Lúcia Amary – Orlando Morando – Enio Tatto – Campos Machado – Vitor Sapienza – Uebe Rezeck – Antonio Salilm curiati – Adriano Diogo (com o voto em separado) – Vicente Cândido (com o voto em separado) – Edson Giriboni  - Edson Giriboni – Mauro Bragato

VOTO EM SEPARADO

Através da Mensagem nº 157/2009, de 13 de novembro de 2009, o Senhor Governador encaminhou a esta Casa o Projeto de Lei nº 1137/2009 que dispõe sobre a comunicação eletrônica entre a Secretaria da Fazenda e o sujeito passivo dos tributos estaduais, altera a Lei no. 6.374, de 1º de março de 1989, que instituiu o ICMS e dá outras providências correlatas.

Durante o período de pauta, foram apresentadas 21 emendas. Os Relatores Especiais designados, tanto na Comissão de Constituição e Justiça quanto na Comissão de Finanças e Orçamento, posicionaram-se favoravelmente ao Projeto, propuseram emenda em seus pareceres, mas rejeitaram todas as emendas apresentadas durante o período de pauta.

Usando de prerrogativa regimental, o Senhor Presidente convocou reunião conjunta das Comissões de Constituição e Justiça e Finanças e Orçamento para apreciar as emendas apresentadas nos termos do artigo 175, inciso II do Regimento Interno. 

Este voto em separado traz nosso posicionamento quanto às emendas de Plenário. 

O Projeto de Lei 1137/09 apresenta 74 alterações na legislação do ICMS, incidindo sobre diversos temas e aspectos da política tributária.

A diversidade dos temas abordados permite dizer que o projeto de lei em tela trata-se de um grande “pacote tributário”, principalmente porque o projeto dedica inúmeras medidas à ampliação de multas e penalidades e ao estabelecimento de novas tipificações para a aplicação de multas.

As emendas propostas pela Bancada do Partido dos Trabalhadores, nos termos do inciso II do artigo 175 do Regimento Interno – emendas de Plenário - têm por objetivo principal a defesa do contribuinte. 

Duas delas alteram a redação do inciso I do artigo 11. O referido inciso, ao modificar os incisos IV e VI do artigo 8º da Lei 6.374, de 1º de março de 1989, pretende incluir o “fabricante” como sujeito passivo por substituição, no caso do álcool carburante. Pretende, também, incluir as operações “concomitantes”, no caso da energia elétrica, como passíveis de substituição tributária.  As emendas vêm no sentido de se manter a redação dos dispositivos atualmente em vigor.

O instituto da substituição tributária constitui um instrumento do qual o fisco lança mão, na tentativa de assegurar uma arrecadação mais eficiente e facilitar a fiscalização do cumprimento das obrigações fiscais pelos contribuintes.

A substituição tributária no ICMS tem sido tema de acesos debates: fisco, contribuintes, legisladores, julgadores e doutrinadores, constantemente, se defrontam com questões e problemas que envolvem este instituto, que vão desde sua operacionalização, até sua legalidade e legitimidade.

O regime de substituição tributária tem se revelado importante para os Estados, principalmente no tocante ao ingresso antecipado de receita e à racionalidade fiscal. Embora o posicionamento dos tribunais seja pela legitimidade do instituto, a doutrina majoritária, entretanto, continua a apontar abusos aos direitos dos contribuintes, por ferir conceitos e princípios tradicionais do direito tributário brasileiro.

Diante da possibilidade de lesão aos direitos dos contribuintes, optamos pela aprovação das emendas referentes ao inciso I do artigo 11, na forma da supressão desse dispositivo.

O inciso IX do artigo 11, ao dar nova redação ao artigo 72, definindo o que é “administração tributária”, determina a adoção de “procedimentos que estimulem o atendimento voluntário da obrigação legal.” Sob essa ótica é que foram inseridos no texto encaminhado pelo Governador, espalhados por vários dos dispositivos, algumas determinações que ferem princípios constitucionais referentes ao direito tributário, constantes dos incisos I e II do artigo 150 da Constituição Federal, ou seja, o princípio da legalidade e o da isonomia. 

O princípio da legalidade visa à garantia, ao contribuinte, da certeza quanto ao conteúdo exato de sua obrigação tributária. Adotou-se, no Brasil, o tipo legal cerrado, ou seja, sem margem ao uso da analogia ou à discricionariedade por parte do administrador. É o chamado “princípio da estrita legalidade”.  Isso porque os tributos afetam a atuação do Estado e, direta ou indiretamente, todos os cidadãos. Estes precisam estar seguros de quais são e como serão cumpridas suas obrigações com o fisco e a que penalidades estarão sujeitos, em caso do não cumprimento. 

Segundo o Professor Roque Carrazza, “o princípio da tipicidade contribui para a realização da segurança jurídica do contribuinte. Segurança jurídica que se pulveriza quando a própria Fazenda Pública elege os critérios que reputa razoáveis para a quantificação do tributo”. Ou quando, acrescentamos, como no projeto sob análise, se atribui ao órgão administrativo a competência para dizer se lavra ou não um auto de infração. 

Frente à adoção do princípio da estrita legalidade, não se pode admitir, portanto, a previsão contida no § 2º do artigo 72 (inciso IX do artigo 11 do Projeto), de que o auto de infração e imposição de multa pode deixar de ser lavrado, nos termos de disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda.  Norma com esse conteúdo, além de contrariar o princípio da legalidade, fere também o da isonomia, uma vez que possibilitará o tratamento desigual dos contribuintes, a juízo da autoridade administrativa. Somos, portanto, favoráveis à emenda que suprime o § 2º do artigo 72. 

Outro ponto em que o texto do projeto conflita com os princípios constitucionais é o constante do inciso XVI do artigo 11 do Projeto. Neste dispositivo, está prevista nova redação para o artigo 96 da Lei 6374/89, artigo esse que trata da incidência de juros de mora sobre o imposto e a multa. Prevê-se que a taxa de juros de mora será de 0,13%, mas prevê-se também que tal percentual poderá ser reduzido por ato do Secretário da Fazenda, até um mínimo correspondente à taxa referencial SELIC. 

Conforme ensina o Professor Paulo de Barros Carvalho, em se tratando de sanção, “ainda que meramente material, a norma que a delineia não pode apresentar tipologia aberta.” Norma sancionadora, prossegue o autor, “com tipo aberto, restringe, de maneira incontrolável, a liberdade e a propriedade, ferindo e comprometendo a segurança do sistema jurídico.” 

A permissão ao Secretário da Fazenda para usar de sua discricionariedade para regular o percentual da multa, entre 0,13% e o valor da SELIC, contraria pois,  com base na doutrina,  os preceitos constitucionais. Entende-se, portanto, que os §§ 4º e 5º oferecidos ao artigo 96 são inconstitucionais, motivo que nos leva a acatar emenda objetivando sua supressão. 

Apontamos, ainda, como exemplos de uso do instituto da discricionariedade, onde não é cabível, os §§ 2º e 5º do artigo 100, constantes do inciso XVII do artigo 11 do Projeto. Tais parágrafos atribuem ao Poder Executivo competência para, no interesse da administração pública, dispor sobre a restrição ou não concessão de parcelamento e sobre a celebração e o rompimento de acordo para o pagamento parcelado. Tais regras deveriam constar do texto da lei.

No mesmo sentido é inclusão de § 5º ao artigo 74 da Lei 6374/89, conforme consta do inciso XII do artigo 12 do projeto. Eis a redação do referido parágrafo:

“§ 5º - O movimento real tributável poderá ser arbitrado, conforme disciplina estabelecida pelo Poder Executivo, nas hipóteses em que não forem encontrados ou apresentados elementos a sua comprovação.” 

Ora, já existe, atualmente, a previsão legal para os casos em que não se consegue determinar o movimento real tributável, conforme consta do § 1º do artigo 74:

“§ 1º - No levantamento fiscal podem ser usados quaisquer meios indiciários, bem como aplicados coeficientes médios de lucro bruto ou de valor acrescido e de preços unitários, consideradas a atividade econômica, a localização e a categoria do estabelecimento.”

Não se pode admitir, portanto, em defesa do princípio da segurança jurídica, que se atribua competência ao Poder Executivo para disciplinar a forma como será arbitrado o movimento real tributável. 

A garantia do princípio da segurança jurídica nos impede de aceitar, também, o § 4º que se pretende incluir ao artigo 88 da Lei 6374/89, conforme consta do inciso XIX do artigo 12 do Projeto. Com efeito, o dispositivo determina que “a critério da Secretaria da Fazenda, o contribuinte poderá ser comunicado sobre divergências ou inconsistências identificadas entre as informações por ele prestadas ao fisco e as informações prestadas por terceiros.” Tal comunicação deveria ser obrigatória e não, a critério do Secretário da Fazenda.

Para corrigir as inconstitucionalidades apontadas, propomos a seguinte emenda:

EMENDA

I – Suprimam-se, no inciso XVII do artigo 11 do Projeto, os §§ 2º e 5º do artigo 100 ali referido; 

II – Suprima-se o inciso XII do artigo 12 do Projeto. 

III – Dê-se ao inciso XIX do artigo 12 do Projeto a seguinte redação:

“XIX - § 4º do artigo 88:

§ 4º - O contribuinte deverá ser obrigatoriamente comunicado sobre divergências ou inconsistências identificadas entre as informações por ele prestadas ao fisco e as informações prestadas por terceiros, recebidas ou coletadas pelo fisco no exercício regular de sua atividade, hipótese em que ficará a salvo das penalidades previstas no artigo 85 desta lei, desde que sane a irregularidade no prazo indicado na comunicação.”

Foram apresentadas duas emendas alterando o inciso VII do artigo 11 do Projeto. A primeira é no sentido de alterar o artigo 62 da Lei 6374/89, ampliando de 60 para 90 dias o prazo para inscrição de imposto devido na Dívida Ativa. A segunda, além de ampliar para 90 dias esse prazo, começa a contá-lo a partir da terceira parcela vencida e não paga, desde que a falta de pagamentos ocorra num intervalo não superior a 12 meses. A ampliação é pertinente e beneficiará aqueles contribuintes que, cumpridores de suas obrigações com o fisco, estejam passando por dificuldades temporárias. A segunda emenda trata a questão de forma mais adequada, motivo pelo qual nosso voto lhe é favorável. 

Foi apresentada emenda propondo nova redação ao § 1º do artigo 15, com o objetivo de estabelecer o dia de 30 de junho de 2010 como data final para que o contribuinte faça a opção que lhe é oferecida nos termos do artigo 15. Com efeito, não haverá tempo hábil entre a promulgação da lei e a data proposta originalmente para que o contribuinte tome conhecimento da nova lei e exerça seu direito de opção. Por isso nosso voto é favorável a esta emenda. 

A emenda proposta ao item 2 do § 2º do artigo 15 tem a finalidade de ampliar para 27 de junho de 2011 o prazo para pagamento do valor do débito fiscal apurado nos termos do artigo 15 do projeto. A ampliação do prazo é procedente.

Apresentou-se, também, emenda ao artigo 16 do Projeto, acrescentando § 3º, com o objetivo de estabelecer o prazo de dois anos, no mínimo, de domicílio no Estado de São Paulo, a fim de que as entidades possam fazer jus aos valores referentes ao crédito tributário outorgado em virtude de contribuição a projetos desportivos credenciados pela Secretaria de Esporte, Lazer e Turismo. É mais conveniente que tal exigência conste do texto da lei do que apenas da regulamentação posterior, prevista para o artigo 16. 

Quanto aos demais partidos, apresentaram emendas alterando os seguintes dispositivos: 

Artigo 11, inciso I – altera apenas o inciso IV ali mencionado. 

Artigo 11, inciso VII – amplia o prazo para inscrição na dívida ativa para 90 dias. 

Artigo 11, inciso XIII, alínea “f” – reduz os percentuais das multas.

Artigo 11, inciso XIII – suprime expressão da alínea “c”

Artigo 11, inciso XIII – suprime expressão da alínea “c”; suprime do inciso XVII o § 2º do artigo 100 da Lei do ICMS; suprime os incisos I e X do artigo 12 .

Artigo 11, inciso XVI – baixa a taxa de juros para 0,08%.

Artigo 11, inciso XVI – suprime o § 1º.

Artigo 11, inciso XVI – suprime o § 4º. 

Artigo 11, inciso XVII – acrescenta parágrafo ao artigo 100 da Lei do ICMS.

Artigo 12 – suprime o inciso VIII.

Artigo 12 – suprime o inciso I; suprime os incisos IX e X da Lei do ICMS, referidos no inciso III e altera o caput do inciso XIII.

Artigo 12 – suprime alíneas do inciso XIII do artigo 10 da Lei do ICMS; suprime o inciso XIV do artigo 10 da Lei do ICMS.

Artigo 12 – altera a alínea “e” referida na alínea do inciso IV do artigo 12.

Artigo 12 – suprime o inciso XV e o § 2º do artigo 100 da Lei do ICMS.

Artigo 12 – suprime o inciso XV.

Artigo 15 – altera o caput e o § 1º

Artigo 15 – altera caput e inclui § 3º.

Artigo 15 – acrescenta item 3 ao § 2º.

Artigo 16 – nova redação ao § 2º.

Acréscimo de artigo 18.

Acréscimo de artigo onde couber. 

Acréscimo de § 9º ao artigo 34 da Lei 6374/89. 

Os temas abordados nas emendas dos demais partidos o foram de forma mais adequada nas propostas de alteração de autoria dos membros da Bancada do PT. Como a exigüidade do tempo não nos permite uma análise mais acurada de cada uma delas, optamos por declarar nosso voto favorável às emendas propostas pelos Deputados do PT, com as emendas propostas neste voto em separado e votar  contrariamente às demais emendas. 

a)Vicente Cândido a)Adriano Diogo

