PARECER Nº 3261, DE 2008

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 09, DE 2008

De autoria do nobre Deputado André Soares, o presente Projeto de lei em epígrafe tem como objetivo alterar a Lei n.º 6.374, de 1989, que institui o Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal de Comunicação – ICMS para impedir as pessoas jurídicas, com débito inscrito na dívida ativa, de distribuírem dividendos, bonificações e assemelhados.

A presente propositura esteve em pauta, nos termos regimentais, não tendo recebido emendas ou substitutivos.

Decorrido o prazo de permanência em pauta, o projeto  foi encaminhado por despacho do Presidente da Assembléia ao exame das comissões técnicas.

Inicialmente, a propositura foi encaminhada à Comissão de Constituição e Justiça, que concluiu favoravelmente à aprovação do projeto.

Dando continuidade ao Processo Legislativo, a proposição foi encaminhada  à Comissão de Finanças e Orçamento, para que fossem analisados os aspectos previstos no § 3º do artigo 31 do Regimento Interno. Face à não manifestação tempestiva da Comissão de Finanças e Orçamento, compete-nos agora, na qualidade de relator especial, analisá-la quanto aos seus aspectos financeiros e orçamentários.

Na qualidade de relator designado, concordamos com as preocupações do autor, no sentido de ser absurdo que algumas empresas em débito não garantido com o Fisco, distribuam prêmios aos seus gestores ao invés de pagar suas dívidas. O débito tributário não garantido é todo aquele que se encontra devidamente constituído e cujo valor não esteja garantido por uma das hipóteses previstas nos incisos I a IV do art. 9º da Lei nº 6.830, de 1980:

Art. 9º - --------------------------:

I - efetuar depósito em dinheiro, à ordem do Juízo em estabelecimento oficial de crédito, que assegure atualização monetária;

II - oferecer fiança bancária;

III - nomear bens à penhora, observada a ordem do artigo 11; 

IV - indicar à penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Pública.
Este impedimento está previsto, no âmbito da União, no artigo 32 da Lei n.º 4.357, de 1964, que veda a distribuição de: quaisquer bonificações a seus acionistas, bem como dar ou atribuir participação de lucros a seus sócios ou quotistas, diretores e demais membros de órgãos dirigentes, fiscais ou consultivos.

Ainda, a Lei n.º 11.051, de 2004, estabeleceu punição aos infratores:

§ 1º A inobservância do disposto neste artigo importa em multa que será imposta:

I - às pessoas jurídicas que distribuírem ou pagarem bonificações ou remunerações, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) das quantias distribuídas ou pagas indevidamente; e

II - aos diretores e demais membros da administração superior que receberem as importâncias indevidas, em montante igual a 50% (cinqüenta por cento) dessas importâncias.

§ 2º A multa referida nos incisos I e II do § 1º deste artigo fica limitada, respectivamente, a 50% (cinqüenta por cento) do valor total do débito não garantido da pessoa jurídica." (NR)

Estes dispositivos foram previstos no projeto sob análise que, no entanto, estabelece que a multa não será devida se o patrimônio da sociedade for suficiente para saldar a dívida tributária, ou se a sociedade obtiver judicialmente medidas suspensivas da exigibilidade do crédito tributário.

Não obstante, a redação do projeto confunde participação de dividendos com participação nos lucros. Ora, uma lei não pode impedir o pagamento de dividendos aos acionistas das empresas, especialmente os minoritários que, muitas vezes, não têm culpa ou como se defender da má gestão das empresas nas quais investiram suas economias. Dividendo significa a remuneração do capital investido, independente de sua participação na gestão da empresa. O artigo 202 da Lei federal n.º6.404, de 1976, estabelece claramente:

Art. 202. Os acionistas têm direito de receber como dividendo obrigatório, em cada exercício, a parcela dos lucros estabelecida no estatuto ou, se este for omisso, a importância determinada de acordo com as seguintes normas: 

I - metade do lucro líquido do exercício diminuído ou acrescido dos seguintes valores: 

a) importância destinada à constituição da reserva legal (art. 193); e

b) importância destinada à formação da reserva para contingências (art. 195) e reversão da mesma reserva formada em exercícios anteriores; 

II - o pagamento do dividendo determinado nos termos do inciso I poderá ser limitado ao montante do lucro líquido do exercício que tiver sido realizado, desde que a diferença seja registrada como reserva de lucros a realizar (art. 197); 

III - os lucros registrados na reserva de lucros a realizar, quando realizados e se não tiverem sido absorvidos por prejuízos em exercícios subseqüentes, deverão ser acrescidos ao primeiro dividendo declarado após a realização. 

§ 1º O estatuto poderá estabelecer o dividendo como porcentagem do lucro ou do capital social, ou fixar outros critérios para determiná-lo, desde que sejam regulados com precisão e minúcia e não sujeitem os acionistas minoritários ao arbítrio dos órgãos de administração ou da maioria.

§ 2º Quando o estatuto for omisso e a assembléia-geral deliberar alterá-lo para introduzir norma sobre a matéria, o dividendo obrigatório não poderá ser inferior a 25% (vinte e cinco por cento) do lucro líquido ajustado nos termos do inciso I deste artigo. 

-----------------------------------------------------------

§ 5º Os lucros que deixarem de ser distribuídos nos termos do §4º serão registrados como reserva especial e, se não absorvidos por prejuízos em exercícios subseqüentes, deverão ser pagos como dividendo assim que o permitir a situação financeira da companhia.

No que se refere à sanção que o projeto pretende estabelecer aos acionistas que tenham recebido recursos indevidamente, é expressamente vedada pelo §2º do artigo 201 do mesmo diploma legal:

Art. 201. ------------------------

------------------------------------

§ 2º Os acionistas não são obrigados a restituir os dividendos que em boa-fé tenham recebido. Presume-se a má-fé quando os dividendos forem distribuídos sem o levantamento do balanço ou em desacordo com os resultados deste.

Se quisermos o aumento da arrecadação do ICMS, não podemos coibir os investimentos nas empresas que atuam em nosso Estado. Além disso, nem teríamos competência para isso, tendo em vista ser competência da União legislar sobre direito comercial. Este projeto poderia afastar potenciais investidores, causando impacto nas empresas cujas ações são comercializadas pela BOVESPA.

No que se refere à Lei n.º 6374, de 1989, o projeto pretende inserir o artigo 10-A. Ocorre que os artigos 9º, 10 e 11 fazem parte do Capítulo III, - Do Responsável. Não faria sentido inseri-lo neste contexto, mas no Título V - Das Penalidades. Ao analisar os artigos 85 a 89, constantes do Título V, verificamos:

Artigo 85 - O descumprimento das obrigações principal e acessórias, instituídas pela legislação do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação, fica sujeito às seguintes penalidades:

I - infrações relativas ao pagamento do imposto:

a) falta de pagamento do imposto, apurada por meio de levantamento fiscal - multa equivalente a 80% (oitenta por cento) do valor do imposto;

b) falta do pagamento do imposto, quando o documento fiscal relativo à respectiva operação ou prestação tenha sido emitido mas não escriturado regularmente no livro fiscal próprio - multa equivalente a 75% (setenta e cinco por cento) do valor do imposto;

c) falta de pagamento do imposto nas seguintes hipóteses: emissão e/ou escrituração de documento fiscal de operação ou prestação tributada como não tributada ou isenta, erro na aplicação da alíquota, na determinação da base de cálculo ou erro na apuração do valor do imposto, desde que, neste caso, o documento tenha sido emitido e escriturado regularmente - multa equivalente a 50% (cinqüenta por cento) do valor do imposto;

d) falta de pagamento do imposto, decorrente de entrega de guia de informação com indicação do valor do imposto a recolher em importância inferior ao escriturado no livro fiscal destinado à apuração do imposto - multa equivalente a 100%(cem por cento) do valor do imposto não declarado;

e) falta de pagamento do imposto, quando a respectiva operação ou prestação esteja escriturada regularmente no livro fiscal próprio e, nos termos da legislação, o recolhimento do tributo deva ser efetuado por guia especial - multa equivalente a 50%(cinqüenta por cento) do valor do imposto;

f) falta de pagamento do imposto, em hipótese em que, indicada zona franca como destino da mercadoria, por qualquer motivo, não tenha sido provado o seu ingresso, não tenha chegado ao destino ou tenha sido reintroduzida no mercado interno do país - multa equivalente a 100%(cem por cento) do valor do imposto;

g) falta de pagamento do imposto, quando indicado outro Estado ou Distrito Federal como destino da mercadoria, não tenha esta saído do território paulista - multa equivalente a 50% (cinqüenta por cento) do valor total da operação;

h) falta de pagamento do imposto, quando indicada operação de exportação, não tenha esta se realizado - multa equivalente a 50% (cinqüenta por cento) do valor da operação;

i) falta de pagamento do imposto, decorrente do uso de máquina registradora, terminal ponto de venda - (PDV), equipamento emissor de cupom fiscal - (ECF) ou qualquer outro equipamento não homologado ou não autorizado pelo Fisco - multa equivalente a 150% (cento e cinqüenta por cento) do valor do imposto;(NR)

j) falta de pagamento do imposto, decorrente do uso de máquina registradora, terminal ponto de venda - (PDV), equipamento emissor de cupom fiscal - (ECF) ou qualquer outro equipamento, com adulteração do “software” básico ou da memória fiscal - (MF), troca irregular da placa que contém o “software” básico ou a memória fiscal, ou interligação a equipamento de processamento eletrônico de dados sem autorização legal - multa equivalente a 150% (cento e cinqüenta por cento) do valor do imposto;(NR)

l) falta de pagamento do imposto, em hipótese não prevista nas alíneas anteriores - multa equivalente a 150% (cento e cinqüenta por cento) do valor do imposto;(NR)

------------------------

------------------------

(grifos nossos)

Verificamos que as multas por não pagamento do imposto variam entre 50% e 150% do valor devido. O §2º do artigo 2º do projeto limita a multa a 50% do valor do imposto devido não garantido. O limite previsto pelo projeto para a aplicação da multa é inferior às hipóteses previstas nos dispositivos que transcrevemos. Caso este projeto seja aprovado, a distribuição de prêmios pela gestão de empresas em débito com o fisco poderiam ser vantajosas legalmente. Poder-se-ia optar por distribuir bonificações como forma de elisão fiscal, em razão da multa prevista para esta prática ser inferior às demais multas previstas. E em nenhum lugar do projeto consta ser esta multa cumulativa, como ocorre com as práticas de evasão fiscal previstas nos dispositivos transcritos da Lei do ICMS.

Ainda, todo o Título V desta Lei refere-se a procedimentos diretamente ligados a práticas de evasão fiscal por parte da Companhia. Seria descabido incorporar neste diploma legal imposições referentes a práticas de recursos humanos (bonificações pela gestão, distribuição de lucros aos funcionários) ou de relacionamento com os acionistas (bonificações aos acionistas).

Acreditamos que a aprovação desta Lei em nada contribuiria para aumentar a arrecadação em nosso Estado, além de ser um “corpo estranho” na legislação do ICMS, se aprovada. Uma legislação tributária clara, precisa e aplicável torna mais fácil para os cidadãos e empresários compreender o fisco e cumpri-las. Desta maneira, acreditamos que, mais importante do que aprovar um emaranhado de leis estabelecendo punições, devemos fazer com que a legislação existente seja cumprida. 

Diante do exposto, nos aspectos que nos compete analisar, somos contrários à aprovação do Projeto de lei n.º 09, de 2008. 

É o nosso parecer

a) Gil Arantes – Relator Especial

