PARECER Nº 1583, DE 2009 

DA REUNIÃO CONJUNTA DAS COMISSÕES DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, ECONOMIA E PLANEJAMENTO E DE FINANÇAS E ORÇAMENTO, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 749, DE 2009

Por meio da Mensagem nº 107/2009, o Excelentíssimo Governador encaminhou O Projeto de Lei nº 749, de 2009, que autoriza o Poder Executivo a ceder, a título oneroso, os direitos creditórios originários de créditos tributários e não-tributários, objeto de parcelamentos administrativos ou judiciais, na forma que especifica.

Em pauta, nos termos regimentais, a proposição foi alvo de 29 (vinte e nove) emendas e um substitutivo, tendo sido distribuída para o exame das Comissões de Constituição e Justiça, Economia e Planejamento e Finanças e Orçamento.

A proposta tramita em regime de urgência, por força do disposto no artigo 26 da Carta Estadual.

Convocadas extraordinariamente pelo Senhor Presidente desta Casa, as Comissões de Constituição e Justiça, Economia e Planejamento 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.

Ao fazê-lo, verificamos que, nos termos do artigo 19 da Constituição Estadual, compete à Assembléia Legislativa, com a sanção do Governador, dispor sobre a matéria. 

DO PROJETO

Os direitos creditórios a que o projeto se refere caracterizam-se como ativos de titularidade do Estado e constituem um direito autônomo em relação ao crédito tributário propriamente dito. 

Ainda em relação aos créditos tributários destaca a mensagem que a cessão apenas atinge aqueles que já foram devidamente constituídos, com fato gerador já ocorrido, não incidindo, pois, a vedação do artigo 37, I, da Lei de Responsabilidade Fiscal, que proíbe a captação de recursos a título de antecipação de receita de tributo ou contribuição cujo fato gerador ainda não tenha ocorrido.

Do mesmo modo, em relação aos créditos não-tributários, a cessão limita-se àqueles efetivamente constituídos pela inscrição na dívida ativa ou reconhecidos pelo devedor mediante a adesão a parcelamento.

Cabe esclarecer que a cessão do direito autônomo ao produto financeiro de créditos tributários já constituídos não afronta o disposto no artigo 167, IV, da Constituição Federal, cujo escopo é evitar a destinação da receita, obtida com a arrecadação de impostos, a determinada finalidade. 

O projeto de lei proposto não contém tal vício, na medida em que a receita obtida com a cessão dos direitos creditórios ingressará normalmente no orçamento público e a ela será dada a destinação prevista na lei orçamentária anual, respeitando-se as destinações constitucionalmente previstas.

Importante destacar que, para efeito da cessão do direito creditório, será excluída do crédito tributário subjacente a parcela destinada aos municípios, por força do disposto no artigo 158, III e IV e 159 da Constituição Federal. 

Assim sendo, os municípios continuarão recebendo os recursos que lhes competem nos mesmos prazos e percentuais previstos na legislação, no momento da concretização dos respectivos pagamentos pelos contribuintes, o mesmo ocorrendo em relação às demais receitas vinculadas por força de disposições da Constituição Federal e da Constituição do Estado.

Relevante frisar que a cessão desses direitos creditórios a uma sociedade de propósito específico, ou à Companhia Paulista de Parcerias-CPP, ou, ainda, a fundo de investimento em direitos creditórios não caracteriza operação de crédito, nos termos definidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, na medida em que o  Estado  não  assume a responsabilidade pelo efetivo pagamento a cargo do contribuinte ou qualquer outra espécie de compromisso financeiro.

Por fim, a mensagem ressalta que o Estado do Rio Grande do Sul, assim como municípios de outros estados da federação, já efetuaram, com sucesso, operações de securitização envolvendo a cessão de direitos creditórios da mesma natureza dos tratados na presente propositura. 

Nesse mesmo diapasão, destaque-se, também, que a Comissão de Valores Mobiliários já concedeu registro a Fundo de Investimento em Direitos Creditórios lastreado em créditos dessa natureza.

Conforme previsões contidas no texto do projeto e da mensagem, a proposta atende aos ditames da lei Complementar nº101, de 2000, Lei de Responsabilidade Fiscal e do Código Civil – Lei Federal nº 10.406, de 2002, além das demais disposições legais acerca da matéria.

Perfeitamente legitimada, pois, a matéria do vertente projeto, no tocante à constitucionalidade, legalidade e juridicidade. 

Quanto ao mérito, a proposta atende ao interesse público, mostrando-se conveniente e oportuna.

Somos, portanto, pela sua aprovação.

DAS EMENDAS

As emendas 1 e 2 pretendem a inclusão de um novo artigo, no sentido de adequar o texto do projeto ao previsto no Convênio ICMS 104/02, com relação aos créditos anulados, revogados ou os que recebam qualquer outro tipo de benefício, tal como a remissão.

No mesmo sentido, a emenda 5 visa garantir a substituição da cessão dos créditos parcelados quando esses implicarem em fluxos de pagamento menores. 

A emenda 3 sugere modificações no texto do artigo1º para que a CPP seja excluída do rol de pessoas jurídicas aptas a figurarem como cessionárias.

A emenda 4 modifica toda a redação do artigo 6º para contemplar as hipóteses não previstas no projeto original de não pagamento do crédito cedido, bem como da edição de norma que conceda remissão, anistia, entre outros benefícios. Também com o intuito de modificar esse artigo, a emenda 12 sugere a retirada da parte final do parágrafo único, em que se mencionam os compromissos financeiros que possam caracterizar operação de crédito e a emenda 15 prevê que havendo rompimento do parcelamento, o risco corra integralmente por conta do cessionário.

A emenda 16 diz respeito ao mesmo artigo, sugerindo modificação do parágrafo único, mas, na verdade, mantém o texto proposto originalmente.

A emenda 6 vem ao sentido de incluir novo artigo que orienta o gasto com os recursos advindos dos direitos creditórios, priorizando determinadas obrigações.

A emenda 7 também sugere inclusão de novo artigo, obrigando a cessão dos créditos a ser realizada por meio de licitação.

Visando adequar o texto do projeto ao interesse público, as emendas 8 e 11 alteram a redação do artigo 4º; a primeira, retirando a expressão “salvo anuência expressa do Estado”, para que o cessionário não efetue nova cessão do crédito cedido e a outra, obrigando tal anuência a ocorrer somente após autorização legislativa. Nos mesmos termos, a emenda 17 requer manifestação da Procuradoria Geral do Estado e autorização legislativa.

A emenda 9 prevê que as pessoas físicas e jurídicas que cederam os direitos creditórios não poderão adquirir cotas do fundo de investimento em direitos creditórios que venha a ser constituído tão logo o presente projeto se transforme em lei.

A emenda 10 garante que o resultado das operações dos direitos creditórios seja considerado para efeito de repasse do percentual das Universidades.

A emenda 13 sugere que sejam adicionados ao texto original quatro novos artigos, no sentido de garantir que o texto proposto se coadune com a legislação em vigor, em especial com as determinações do Banco Central de da CVM.

A emenda 14 pretende modificar o texto do caput do artigo 7º para preservar o sigilo fiscal do contribuinte, adotando, entre outras medidas, a proibição da realização de auditorias externas que visem a apuração da existência do crédito.

No intuito de garantir que não haja perda de receita para o Estado, a emenda 18 sugere modificações no texto do caput do artigo 3º, para que não seja permitida a aplicação de qualquer redutor para a avaliação dos direitos creditórios a serem cedidos.

A emenda 19 pretende inserir modificação ao artigo 1º do projeto, para que a autorização para as cessões se restrinja ao período do mandato do atual Governador.

A emenda 20 vai ao sentido de prevenir a responsabilidade civil do Estado por inadimplemento de terceiro, inserindo, para tanto, ao final do parágrafo único, do artigo 1º, a responsabilidade do Estado pela existência do crédito, mas não pela solvência do devedor.

Considerando que as operações de recebíveis se enquadram como operações de crédito de antecipação de receita, as emendas 21 e 22 obrigam que sejam seguidas as determinações da Lei de Responsabilidade Fiscal.

As emendas 23 e 24 restringem os direitos creditórios previstos no artigo 1º aos créditos tributários relativos ao ICMS, sendo que a de nº 24, além disso, restringe a cessão a fundo de investimentos em direitos creditórios, constituído segundo as normas da CVM.

A emenda 25 obriga a inclusão na receita do orçamento, em rubrica própria, dos recursos obtidos com as operações previstas no projeto e a de nº 26, a disponibilização dos dados advindos das operações no SIGEO. 

A emenda 27 sugere que a “sociedade de propósito específico” prevista no projeto se caracterize como empresa dependente do Tesouro, para garantir transparência orçamentária e financeira.

A emenda 28 pretende que sejam publicados relatórios quadrimestrais contendo informações detalhadas sobre os créditos, os pagamentos dos parcelamentos, quantidade de recursos auferidos e demonstração da aplicação dos recursos.

Finalmente, a emenda 29 altera o texto do parágrafo único do artigo 1º, transformando-o em dois parágrafos, para prever as hipóteses e prazos do rompimento e do término do prazo de vigência dos direitos creditórios.

Quanto ao substitutivo apresentado, seu conteúdo abrange as medidas já apresentadas nas emendas individualmente analisadas. 

Nota-se que as medidas acessórias apresentadas repetem ou reiteram o teor da legislação pertinente à matéria objeto da presente proposta.

Conforme já comentamos, o projeto foi elaborado em obediência aos diplomas legais referentes ao assunto, sendo que as previsões contidas nesses diplomas serão seguramente obedecidas.

Portanto, não vislumbramos eficácia e oportunidade nas emendas oferecidas, motivo pelo qual somos forçados a opinar pela sua rejeição.

Isso posto, nosso parecer é pela aprovação do Projeto de Lei nº 749, de 2009, e pela rejeição das emendas de nºs 1 a 29, bem como do substitutivo de nº 1.

a) Bruno Covas – Relator

Aprovado o parecer do relator, favorável à proposição e contrário às emendas de 1 a 29, bem como ao substitutivo nº 1.

Sala das Comissões, em 16/9/2009

a) André Soares – Presidente
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VOTO EM SEPARADO

Através da Mensagem nº 107/2009, de 1º de setembro de 2009, o Sr. Governador encaminhou a esta Casa o PL 749/2009,  que autoriza o Poder Executivo a ceder, a título oneroso, os direitos creditórios originários de créditos tributários e não-tributários, objeto de parcelamentos administrativos ou judiciais, na forma que especifica.
A proposição passou a tramitar em regime de urgência, por solicitação do Senhor Governador, conforme Mensagem nº 117, de 10 de setembro. 

Durante o período de pauta, foram apresentados: o Substitutivo nº 1, do Deputado Rui Falcão, as Emendas de nº.s 1 e 2, do Deputado André Soares; as de nº.s 3 e 4, da Deputada Beth Sahão e as de nº.s 5 a 29, do Deputado Rui Falcão.
Usando de prerrogativa regimental, o Senhor Presidente convocou reunião conjunta das Comissões de Constituição e Justiça, Economia e Planejamento e Finanças e Orçamento para apreciar a matéria. O Relator designado posicionou-se favoravelmente ao Projeto, mas rejeitou todas as emendas e o substitutivo apresentados durante o período de pauta. Discordamos do posicionamento de Sua Excelência, pelas razões que passamos a expor. 

Através do Projeto de Lei 749/09, o Governo Estadual pretende criar um novo instrumento de captação de recursos para financiar suas despesas, desta vez, junto ao mercado de capitais.

Até aqui, o Governo Estadual possuía três grandes fontes de recurso: ou se financiava através de recursos próprios - arrecadação de impostos e taxas estaduais, aplicações financeiras, parcelamentos de impostos em atraso –, ou através das transferências e repasses federais, ou ainda, por meio de operações no mercado de crédito, através de empréstimos realizados junto às Instituições Financeiras Bancárias de Desenvolvimento (nacionais e internacionais).

Com o PL 749/09, o Governo Estadual cria um novo instrumento de captação de recursos, baseado na securitização dos direitos creditórios (recebíveis), derivados do fluxo de pagamentos previsto nos contratos de parcelamento de impostos, taxas e outras obrigações do contribuinte.

Em linhas gerais, a securitização é uma ferramenta financeira usada para converter uma carteira relativamente homogênea de ativos (produtos agrícolas, contratos cambiais, recebíveis, etc.) em títulos mobiliários passíveis de negociação. É uma forma também de transformar ativos relativamente não líquidos em títulos mobiliários líquidos e de transferir o risco associado a eles para os investidores que os compram. 

Por meio deste Projeto de Lei, o Governo Estadual poderá ceder os direitos creditórios (recebíveis) a outra instituição financeira.

A cessão desses direitos permitirá à instituição financeira duas operações: a) constituir um fundo, emitindo títulos baseados nesses direitos, que conformarão o patrimônio desse fundo; b) captar recursos junto a investidores, mediante a distribuição de cotas.

Os investidores receberão uma taxa de remuneração das cotas (atrelada ao desempenho dos ativos integrantes do fundo), a instituição financeira administradora dos direitos creditórios receberá as taxas de administração e o Governo Estadual poderá receber o recurso captado junto aos investidores.

A principal vantagem é que esse recurso, além de adicional, poderá entrar nos cofres públicos de forma antecipada em relação aos valores pagos pelo contribuinte nos contratos de parcelamento dos impostos, taxas e demais haveres em atraso.

Cumpre destacar que tal instrumento de captação de recursos no mercado de capitais, baseado nos direitos creditórios, foi criado no Brasil em 2001 e tem crescido fortemente nos últimos anos, sendo utilizado, primeiro, por empresas privadas industriais, comerciais, de prestação de serviços e imobiliárias e, mais tarde, por diversas empresas estatais.

No Estado de São Paulo, já se utilizam deste instrumento a SABESP, a CPTM e a CESP.

Durante os últimos anos, vêm crescendo as consultas e operações desta natureza envolvendo diretamente os Tesouros Estaduais e Municipais, através da cessão dos direitos creditórios provenientes dos programas de parcelamento de impostos e taxas em atraso.

Diversos Estados já apresentaram projetos de lei semelhantes, tais como o Rio Grande do Sul, Goiás, Espírito Santo, Santa Catarina e Piauí. Dessa forma, o Estado de São Paulo traz este projeto para discussão com grande atraso.

Diante da complexidade da operação e do atraso da propositura em relação a outros Estados, o PL 749/09 possui inúmeros problemas, lacunas e incorreções, que estarão sendo elencadas a seguir e orientarão as emendas da Bancada do PT.

Inicialmente, cabe registrar que a matéria provoca grande controvérsia no meio jurídico, já que parte significativa dos especialistas acredita que a cessão de direitos creditórios derivados de créditos tributários fere o Código Tributário Nacional, atingindo frontalmente o princípio da justiça e igualdade tributária.

Mais ainda, expõe perigosamente o poder público ao ônus de desembolsar recursos para o reequilíbrio econômico financeiro desta operação, uma vez que o Estado poderá ser acionado judicialmente pelos cotistas do fundo caso, por exemplo, haja atraso no pagamento do parcelamento dos tributos por parte do contribuinte, aumentando os riscos da operação e afetando a remuneração dos investidores.

Finalmente, expõe também o contribuinte, uma vez que a instituição financeira administradora e as agências avaliadoras de risco (ratings), na prática, poderão afetar o sigilo fiscal, tanto para montar os produtos financeiros padronizados como para certificar-se dos riscos inerentes na operação.

De maneira mais específica, já no primeiro artigo, o Projeto de Lei apresenta seu primeiro problema, ao não definir claramente para qual instituição o Estado cederá os direitos creditórios, ferindo inclusive o princípio contido na LC 95/98, Artigo 11, em seus incisos I e II, que determina que as disposições normativas deverão ser redigidas com clareza e precisão. Na verdade, o PL 749/09 abre três possibilidades: a cessão dos direitos creditórios para a Companhia Paulista de Parcerias/CPP, para uma Sociedade de Propósito Específico/SPE ou para um Fundo de Investimentos em Direitos Creditórios/FIDC.

Segundo especialistas, esta operação tem sido conduzida com freqüência através de Fundos de Investimentos em Direitos Creditórios, uma vez que estes são regulados e fiscalizados pela Comissão de Valores Mobiliários/CVM – órgão responsável pelo controle das operações no mercado de capitais brasileiro -, e, diferentemente das Sociedades de Propósito Específico/SPE, estão isentos de tributos, tais como PIS, Cofins, IRPJ, etc.

Já a Companhia Paulista de Parcerias, ao possuir distintas operações em seu balanço, não permitiria ampla transparência nas operações de cessão dos direitos creditórios.

Neste mesmo artigo, o Projeto de Lei apresenta outro problema, ao ampliar em demasia o escopo da cessão de direitos creditórios, sendo estes válidos para

“créditos tributários e não-tributários, objeto de parcelamentos administrativos ou judiciais, relativos ao ICMS, ao ITCMD, ao IPVA, às taxas, às multas administrativas de natureza não-tributária, às multas contratuais, aos ressarcimentos e às restituições e indenizações”.

A natureza distinta de todos estes recebíveis torna muito mais complexa a padronização das operações de securitização – lastreamento dos títulos/cotas do fundo nos direitos creditórios -, ampliando os riscos dos investidores, exigindo maiores garantias por parte do Estado ou ainda um desconto maior no início da operação. Estas questões não são sequer apontadas no projeto em discussão.

Cabe ressaltar que a legislação de outros Estados apresenta-se muito mais clara e precisa, autorizando a cessão de direitos creditórios, derivados apenas do parcelamento de créditos tributários, para o fundo de investimento de direitos creditórios/FIDC.

As emendas da Bancada do PT buscam estabelecer com clareza qual instituição estará autorizada a operar os direitos creditórios (apenas o FIDC), bem como reduz o escopo dos recebíveis que gerarão os direitos creditórios (apenas os oriundos do parcelamento do ICMS, que já possui autorização do Conselho Nacional de Política Fazendária).

No Projeto de Lei existem também inúmeras lacunas quanto ao prazo, às garantias do Estado, às regras de contratação das instituições financeiras e ao perfil dos investidores que participarão desta operação.

As emendas da Bancada do PT buscam preencher estas lacunas:

a) Estabelecendo prazo máximo para a cessão dos direitos até seis meses após o final do prazo do parcelamento do tributo e/ou até 31 de dezembro de 2010;

b) Definindo que os direitos creditórios não existem sobre parcelamentos administrativos ou judiciais que estejam em atraso superior a 30 dias (em inadimplência), uma vez que tais operações devem estar lastreadas no produto do adimplemento de contratos de parcelamento firmados pelo poder público com contribuintes de tributos – posição esta corroborada pela regra da própria Secretaria da Fazenda no programa de parcelamento do ICMS;

c) Definindo normas para a contratação da instituição financeira que administrará o Fundo de Investimento em Direitos Creditórios, bem como normas para a contratação da instituição de avaliação dos créditos tributários que originarão os direitos creditórios;

d) Estabelecendo cláusula de barreira para investimento no FIDC por parte de pessoas físicas e/ou jurídicas que tenham parcelado tributos junto ao Estado; Esta emenda visa impedir que grupos econômicos ganhem nas duas pontas: com a anistia e o parcelamento de dívida e ainda com o retorno financeiro expressivo relativo ao pagamento dos rendimentos das cotas do Fundo.

O Projeto de Lei também apresenta uma lacuna importante quanto aos mecanismos de garantias do Estado na operação desta cessão de direitos. 

Ao manter as condições de pagamento, critérios de atualização, data de vencimento e a prerrogativa de cobrança judicial e extrajudicial dos créditos originadores com a Procuradoria Geral do Estado, o Projeto de Lei não torna explícito que, se esta cessão de direitos não implicará na perda de liberdade na renegociação dos créditos com os respectivos contribuintes (como ocorre na maioria dos FIDC´s relativos ao setor privado), então o Estado terá que ter a possibilidade de substituição do lastro (direito creditório) em caso de atraso ou inadimplemento.

Esta questão não aparece no texto, bem como o Projeto não prevê a constituição de um Fundo de Reserva para permitir a substituição dos direitos creditórios e, portanto, o reequilíbrio econômico financeiro do fundo.

As emendas da Bancada do PT visam garantir que o Poder Executivo substitua a cessão dos créditos parcelados quando estes implicarem em fluxos de pagamento menores para o Estado, produzindo desequilíbrio econômico-financeiro no Fundo de Investimento em Direitos Creditórios. Também garante a criação de uma reserva técnica para esta substituição de créditos tributários, instrumento existente nas Leis de diversos Estados que criam este mecanismo de captação de recursos.

Outra questão polêmica refere-se à classificação orçamentária dos recursos oriundos desta operação. Como este mecanismo de captação de recursos apresenta-se como uma inovação financeira, sua classificação nas receitas orçamentárias ainda envolve grandes debates e controvérsias entre os especialistas em finanças públicas. 

De qualquer modo, como o Projeto não restringe a cessão de direitos creditórios apenas ao fluxo de pagamentos realmente efetuado, proveniente dos parcelamentos, mas sim a todo o fluxo de pagamentos previsto no parcelamento, inclusive aquele ainda não efetuado, podemos caracterizar tal operação como uma modalidade indireta de Antecipação de Receita Orçamentária.

Neste caso, teríamos que enquadrá-la dentro dos limites já estabelecidos na Lei Orçamentária Anual e na Lei de Responsabilidade Fiscal.

A Bancada do PT também apresenta emenda no sentido acima exposto, limitando a cessão de direitos em 7% do valor da receita total estimada para o exercício.

Finalmente, o Projeto de Lei também não apresenta qualquer relatório que permita a total transparência das operações de cessão de direitos creditórios, bem como deixa de garantir a aplicação dos recursos vinculados às Universidades Públicas (previsto apenas nas Leis de Diretrizes Orçamentárias).

Diversas emendas da Bancada do PT buscam garantir a transparência dessas operações, bem como os recursos das Universidades Estaduais referentes aos 9,57% do ICMS, previstos apenas nas Leis de Diretrizes Orçamentárias.

Por todas as questões acima expostas, manifestamos nosso voto favorável ao Projeto de Lei nº. 749/2009, na forma do Substitutivo nº. 1 que, em sua redação, engloba o conteúdo das emendas de nº.s 3 a 29, restando prejudicadas todas as emendas em sua redação original. 

a) Adriano Diogo

