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    De acordo com o Princípio da Competência, toda empresa deve contabilizar suas receitas, custos e despesas, dentro do período em que ocorreram. Após a apuração e a subtração dos custos e despesas da receita tem-se o seu resultado, se positivo, denomina-se lucro ou, se negativo, denomina-se prejuízo.




    A constatação do prejuízo fiscal parte do resultado do exercício, depois que foram realizadas todas as adições, exclusões e compensações pertinentes. Uma vez realizados todos os ajustes contábeis, se o resultado apurado apresentar valor negativo, fica evidenciado o prejuízo fiscal e, por consequência, teremos uma base negativa para a CSLL, que deverá ser reservado para futura compensação com os lucros obtidos efetivamente em períodos mais adiante.




    É com base nestas informações contábeis que serão calculados o IRPJ e a CSLL, nos termos da legislação tributária em vigor. No entanto, é importante observar que essa compensação está sujeita a limitações estabelecidas pela legislação fiscal, que atualmente é limitada a 30% do lucro líquido, ajustado pelas adições e exclusões.




    A legislação pátria permite, também, a utilização do prejuízo fiscal e da base negativa da CSLL para outra modalidade específica para a extinção do crédito tributário perante o fisco federal e a fazenda nacional, que é a transação tributária.




    1. Da evolução legislativa




    O Código Tributário Nacional, em seu artigo 156, inciso III, prescreve:




    Art. 156. Extinguem o crédito tributário:




    I - o pagamento;




    II - a compensação;




    III - a transação;




    (...)




    E em seu artigo 171 e parágrafo único, determina:




    Art. 171. A lei pode facultar, nas condições que estabeleça, aos sujeitos ativo e passivo da obrigação tributária celebrar transação que, mediante concessões mútuas, importe em determinação de litígio e consequente extinção de crédito tributário.




    Parágrafo único. A lei indicará a autoridade competente para autorizar a transação em cada caso.




    A fim de regulamentar o instituto da transação na seara tributária, o Governo Federal em outubro de 2019, edita a Medida Provisória nº 899, denominada a “MP do Contribuinte Legal”.




    Ato subsequente a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional publica a Portaria nº 11.956, de 27 de novembro de 2019, criando diretrizes ao instituto da transação no âmbito da cobrança da dívida ativa da União.




    Em síntese e nos parâmetros editados pela “MP do Contribuinte Legal”, a norma editada pela PGFN buscou definir que a União, pela sua conveniência e oportunidade, poderia celebrar a transação tributária em quaisquer das modalidades previstas no veículo normativo, desde que motivadamente entenda que tal medida atenda aos interesses públicos.




    As modalidades dispostas na legislação para fins de transação pelo contribuinte, poderiam ser: a) por proposta individual ou por adesão na cobrança da dívida ativa; b) por adesão nos casos de contencioso judicial ou administrativo tributário; e c) por adesão no contencioso administrativo de baixo valor.




    Referida Medida Provisória foi convertida na Lei Federal nº 13.988/2020, com pontuais alterações que não modificaram a essência trazida pela norma editada pelo Poder Executivo. Ato contínuo, a PGFN publicou as medidas que levariam a cabo o instituto da transação no âmbito federal, sendo elas: 1ª) Portaria PGFN nº 9.917, de 14/04/2020, que regulamentou a transação na cobrança da dívida ativa da União; 2ª) Portaria PGFN nº 9.924, de 14/04/2020, que estabeleceu as condições para transação extraordinária na cobrança da dívida ativa da União, e, por fim, 3ª) o Edital nº 3/2020, de 15/04/2020, que prorrogou o prazo de adesão às modalidades de transação do Edital nº 1/2019.




    A Lei Federal nº 13.988/2020, na sua gênese, trouxe a autorização à PGFN para pudesse realizar a transação tributária:




    Art. 10. A transação na cobrança da dívida ativa da União, das autarquias e das fundações públicas federais poderá ser proposta, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e pela Procuradoria-Geral Federal, de forma individual ou por adesão, ou por iniciativa do devedor, ou pela Procuradoria-Geral da União, em relação aos créditos sob sua responsabilidade.




    Também na concepção da Lei Federal em comento, trazia em seu artigo 11, os benefícios à transação:




    Art. 11. A transação poderá contemplar os seguintes benefícios:




    I - a concessão de descontos nas multas, nos juros de mora e nos encargos legais relativos a créditos a serem transacionados que sejam classificados como irrecuperáveis ou de difícil recuperação, conforme critérios estabelecidos pela autoridade fazendária, nos termos do inciso V do caput do art. 14 desta Lei;




    II - o oferecimento de prazos e formas de pagamento especiais, incluídos o diferimento e a moratória; e




    III - o oferecimento, a substituição ou a alienação de garantias e de constrições.




    É bom frisar que a norma em comento, foi editada no auge da pandemia do coronavírus, a fim de mitigar as nefastas consequências trazidas à economia mundial, fazendo com que, finalmente, o instituto da transação, insculpido no Código Tributário Nacional, fosse regulamentado para fins de extinção do crédito tributário.




    Apesar da medida editada pelo Governo possibilitar a transação dos débitos da União Federal, as condições originalmente trazidas pela novel legislação não eram tão atrativas aos contribuintes, fazendo com que houvesse um limitado número de acordos firmados.




    A fim de atrair os contribuintes para que saldassem seus débitos, a União Federal foi levada a flexibilizar as normas da transação, tendo como pontos principais o aumento no prazo para quitação dos débitos, a concessão de maiores descontos, a possibilidade de incluir débitos no âmbito da Receita Federal do Brasil e, o mais atraente de todos eles, a possibilidade de utilização do prejuízo fiscal no IRPJ e da base negativa da CSLL, para fins de amortização da dívida.




    Somente com o advento da Lei Federal 14.375/2022, que veio alterar a redação da Lei Federal nº 13.988/2020, é que se autorizou a utilização do prejuízo fiscal no IRPJ e da base negativa da CSLL, para fins de amortização da dívida.




    Art. 10. A Lei nº 13.988, de 14 de abril de 2020, passa a vigorar com as seguintes alterações:




    (...)




    Art. 10-A. A transação na cobrança de créditos tributários em contencioso administrativo fiscal poderá ser proposta pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, de forma individual ou por adesão, ou por iniciativa do devedor, observada a Lei Complementar nº 73, de 10 de fevereiro de 1993.




    Art. 11.




    .........................................................................................................




    I - a concessão de descontos nas multas, nos juros e nos encargos legais relativos a créditos a serem transacionados que sejam classificados como irrecuperáveis ou de difícil recuperação, conforme critérios estabelecidos pela autoridade competente, nos termos do parágrafo único do art. 14 desta Lei;




    ..............................................................................................




    IV - a utilização de créditos de prejuízo fiscal e de base de cálculo negativa da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), na apuração do Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas (IRPJ) e da CSLL, até o limite de 70% (setenta por cento) do saldo remanescente após a incidência dos descontos, se houver;




    As benesses outorgadas pela Lei e que levaram muitos contribuintes a se contentarem com a possibilidade de saldarem com seus débitos, levou um balde de água fria quando, um mês depois da edição da Lei que permitiu a utilização do prejuízo fiscal/base negativa para fins de amortização de débitos tributários, nasce no mundo jurídico a Portaria PGFN 6.757/2022.




    A fim de regulamentar as disposições da Lei 14.375/2002, a portaria veio impor condições que não estavam previstas na norma supra, limitando a utilização de prejuízo fiscal e a base negativa somente para os casos em que os débitos fossem classificados como irrecuperáveis ou de difícil recuperação, ou seja, aqueles débitos: (i) inscritos em dívida ativa há mais de 15 anos e que não possuírem garantia; (ii) estarem com a sua exigibilidade suspensa há mais de 10 anos por decisão judicial; (iii) serem de titularidade de falidos ou de empresas em recuperação judicial.




    A PGFN ainda limitou a utilização do prejuízo fiscal/base negativa para fins de amortização de juros e multa, fazendo com que os valores relativos ao principal não pudessem ser amortizados.




    O que se verificou com a edição da Portaria PGFN 6.757/2022, foi verdadeira ilegalidade, pois o ato normativo impôs restrições que nunca estiveram presentes em lei, ferindo de pronto o princípio da legalidade e da hierarquia das normas.




    Ante o grito dos contribuintes e da classe jurídica, a Procuradoria da Fazenda Nacional houve por bem editar a Portaria PGFN 6.941/2022, em que pese tenha revogado algumas imposições previstas na norma anterior, restabeleceu a possibilidade de utilização de prejuízo fiscal e da base negativa para fins de amortização do valor principal, entretanto, remanescendo vigentes limitações que não estão presentes na redação original da Lei 14.375/2022.




    Verificada as disposições legais para a utilização do instituto da transação tributária como forma de extinção do débito tributário, bem como, cumpridas as exigências determinadas nas normas que regem o instituto pelo contribuinte, poderia a Autoridade Administrativa, negar tal benesse ao administrado?




    2. Da Discricionariedade




    A discricionariedade administrativa refere-se à forma que a Administração Pública utiliza de seu poder para exercer atos administrativos com a finalidade de atender as necessidades públicas.




    A Administração Pública deve proteger o interesse público. Adquire esse conceito grande importância quando os órgãos da administração sob o comando do Poder Executivo emanam atos com vistas à efetivação dos anseios sociais, concretizando, por meio da máquina administrativa, essas realizações.




    Nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello:




    Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesça ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabíveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solução mais adequada à satisfação da finalidade legal, quando, por força da fluidez das expressões da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela não se possa extrair objetivamente uma solução unívoca para a situação.3




    Vemos, portanto, que o ordenamento jurídico dá ao agente público a liberdade de escolha, dentre as alternativas que lhe são oferecidas e possíveis, àquela que melhor atenda ao interesse público, agindo, no entanto, sempre em observando a legislação e a finalidade a que se pretende.




    É o próprio ordenamento jurídico que determina os limites de discricionariedade a serem exercidos pelo agente público, estabelecendo quais são as regras e princípios que delimitam o seu campo de atuação, respeitando assim o princípio da legalidade, devendo a administração cumprir estritamente a finalidade específica que está prevista no comando normativo, evitando, desta forma, qualquer desvio de poder do agente público na sua conduta, elencando motivos inexistentes ou incompatíveis com a sua decisão adotada para a concessão ou rejeição da benesse concedida em lei.




    Existindo lei formal, os entes privados podem fazer aquilo que a legislação não proíbe nos termos do art. 5º, inc. II, da CF4, enquanto os agentes públicos só podem atuar quando a lei prescreve, em conformidade com o art. 37, caput, da CF5. Assim, do ponto de vista da Administração Pública, toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei, sob pena de incorrer em desvio.




    O legislador, portanto, ao estabelecer os critérios legais e regulamentares de modo claro e preciso para a celebração do acordo de transação, reduz de forma significativa a margem do poder discricionário do agente público, que na tentativa de suprir deficiências de caso a caso, se arvorar em exercer a legislatura para corrigir a “deficiência legislativa”.




    É o que leciona Paulo Ricardo de Souza Cruz:




    É de se observar, ainda, que a incerteza jurídica que justifica a possibilidade de transação é aquela decorrente da própria fluidez natural da norma bem elaborada. Existem, ainda, aqueles casos de incerteza jurídica que são criados pelo próprio legislador, sem qualquer necessidade, em decorrência de deficiente técnica legislativa. Em tais situações, uma vez que a Administração tenha pretendido corrigir a falha através de norma interpretativa, como decreto regulamentar, instrução normativa, parecer normativo ou instrumento semelhante, o âmbito para a transação restará mais reduzido, pois deverá ser verificado se a alteração do entendimento no seio de uma transação não estará implicando violação ao direito dos demais contribuintes em ter tratamento isonômico perante a norma em questão. Mais correto seria a edição de novo ato regulamentar, de maneira que a mudança de entendimento produza efeito perante a coletividade dos contribuintes.6




    É óbvio que a Lei não irá disciplinar de forma estanque todas as possibilidades e aspectos da transação tributária, devendo o agente público observar situações fáticas e técnicas que influenciam na autorização para a celebração do acordo administrativa, devendo valer-se para a sua decisão na concessão do benefício, dos atos normativos que regulamentam a disposição contida na legislação específica, a fim que se dê uniformidade da concessão do benefício a todos contribuintes de forma irrestrita e de acordo com as suas especificidades, desde que atendam as condições legais e regulamentares.




    Desta forma, a concessão do direito de transigir configura um dever da Administração para com o sujeito passivo da relação tributária, na medida em que o administrado atenda a todas as condições previstas na lei e nas normas administrativas que regulamentam a espécie.




    Luis Eduardo Schoueri, em sua obra Direito Tributário, nos leciona que:




    “[...] A transação, em matéria tributária, deve ser autorizada por lei. Esta deve especificar qual a matéria litigiosa à qual se aplicará a transação e suas condições. Não abre espaço à discricionariedade da Administração. A transação tributária é, antes, um convite, feito pelo próprio legislador, para que o sujeito passivo, querendo, tome os passos para que extinga sua obrigação.




    [ ...]




    Ou seja: para cada situação, o legislador deverá disciplinar os termos da transação. Mais ainda: uma vez optando o sujeito passivo pela transação, deve a Administração, nos termos da mesma lei, seguir os passos necessários para sua conclusão. A transação, faculdade para o contribuinte, torna-se obrigatória para a Administração: não só a apuração do tributo é atividade vinculada e obrigatória, mas sua cobrança. Não seria admissível que o sujeito passivo, utilizando-se da faculdade legal, aceitasse a transação e abrisse mão do litígio e a Administração insistisse em sua continuidade.”7




    Na medida que a legislação da espécie estabeleça os critérios para a concessão ao acordo de transação, a mesma deverá determinar de forma clara e precisa quais a situações e condições a obstaculizarem a celebração do acordo administrativo, pois, não pode o agente público, através de um julgamento subjetivo impedir que um devedor e descumpridor de diversos outros acordos firmados com a administração pública, tenha acesso ao instituto da transação instituído pela lei.




     3. Critério Histórico de Aproveitamento do Prejuízo Fiscal e da Base de Cálculo negativa da CSLL




    O tema do aproveitamento ou utilização do prejuízo fiscal e da base de cálculo negativa da CLL não é tão recente, e configura não um benefício fiscal, mas sim um DIREITO do contribuinte, que deve ser incorporado ao patrimônio da pessoa Jurídica.




    Observe-se que desde os primórdios do REFIS e outros programas de refinanciamento e/ou reparcelamento de dívidas para com o Fisco, houve a previsão legal de utilização dos mesmos, como forma de liquidação de parte ou até totalidade das obrigações fiscais, incluso Multa, Juros, Encargos Legais, Débito Consolidado, a saber pelos seguintes dispositivos legais:




    Lei No. 9964/2000 (Art.1º § 7º)




    Lei 11.941/2009 (Art.1º § 7º)




    MP no 470/2009, (Art.2º § 2º)




    Lei no. 13.043/2014 (art. 33)




    MP no. 766/2017 (Art. 2º)




    Lei no. 13.496/2017 (art. 2º)




    Vejam que existiu a permissão legal para que houvesse a quitação de tributos com prejuízo fiscal inclusive por terceiros integrantes ou não do mesmo grupo econômico, e com ou sem vinculação societária, fato que reforça a natureza de Direito e não de benefício fiscal deste, como se pode aferir na Solução de Consulta 576/2017 da RFB, reconhecendo a transferência do prejuízo fiscal como uma cessão de direitos não tributados.




    A Transação tributária leva em consideração entre outros critérios, além da dívida fiscal em si mesma, suas características intrínsecas e extrínsecas, igualmente a capacidade contributiva ou de pagamento do devedor, objeto de análise e apreciação para viabilização do acordo (Transação), nos exatos ditames da legislação fiscal vigente.




    Para que tal instituto seja passível de utilização, foi levado em consideração não apenas que isso resultaria em um exercício de direito em desfavor da União, mas principalmente, e esta é a grande novidade do tema, o grau de recuperabilidade do crédito junto ao contribuinte, em função de diversos aspectos técnicos demonstrativos de sua solvabilidade e dificuldade de recebimento dos valores devidos.




    Com isso, não apenas os casos extremos em relação à capacidade financeira de uma empresa, como as porventura em Recuperação Judicial e Falência, mas igualmente aquelas que demonstrem a fragilidade financeira, temporal, orgânica, operacional, entre outras do cumprimento de tais obrigações, acabaram sendo enquadrados em tais dispositivos legais, de maneira a poderem fazer jus a tal regramento, e pois, das condições que seus respectivos “ratings” ou “CAPAG’s” (Capacidade de Pagamento), permitissem.




    A possibilidade de utilização de tal direito, não configura qualquer benesse ou renúncia por parte da União. Demonstra um grau de maturidade efetivo conquistado ao longo dos anos, e após a constatação da dificuldade e por vezes da impossibilidade de cobrança de valores devidos e inscritos na dívida ativa, quase que insolúveis ou incobráveis. Na verdade, espelha a possibilidade de facilitar ao contribuinte que retome suas atividades econômicas, equacionamento de seu passivo por valores e ao longo do tempo, de acordo com o perfil de cada qual, e, portanto, com possibilidade de geração futura de lucros, eliminação de contencioso fiscal administrativo e/ou judicial, e do recolhimento pontual dos tributos relativos às atividades das referidas empresas.




    4. Dos Critérios Subjetivos




    Além de todos os critérios objetivos determinados pela legislação em vigor, e por todas as que nortearam o tema desde seu nascedouro, fica claro que a Transação, na melhor acepção etimológica, resulta na CONCESSÃO MÚTUA entre as partes. Não há obrigatoriedade por qualquer das partes em efetuar ou celebrar a Transação Tributária. É facultativo às mesmas. E com isso, leia-se tanto à PGFN como aos contribuintes. Nem um nem outro estão compelidos ou obrigados a celebrar a Transação. Com isso resta demonstrado que não apenas com o preenchimento de critérios elencados na legislação pertinente, acabará resultando na celebração do ato contratual. Dependerá de uma outra série de critérios subjetivos interpretativos e de conveniência de ambas as partes.




    Do lado do contribuinte os fatores subjetivos são em geral relacionados à capacidade contributiva não apenas presente, mas especialmente futura, e de difícil projeção (em grande parte das situações), posto que o mesmo deverá não apenas projetar seu fluxo de caixa alinhado às obrigações fiscais da Transação com a PGFN, bem como demais passivos tributários, bancários, trabalhistas, fornecedores, entre outros, além das projeções para manter-se absolutamente em dia com as obrigações e exações fiscais correntes, sob pena de ser excluído da Transação.




    Alie-se a isso toda a sorte de outros compromissos dos contribuintes para manutenção, expansão e crescimento de sua atividade operacional, que deverá ser levada em conta para fins de adimplemento das obrigações assumidas.




    É altamente recomendável que o contribuinte que desejar a transação como forma de solução amistosa de seu passivo fiscal, o faça com toda cautela e atenção, inclusive com a contratação ou utilização de especialista em finanças e na sua atividade operacional, de modo a formular a proposta mais assertiva possível, o que contribuirá em muito para melhor entendimento e apreciação do pleito pela PGFN.




    De outro turno, a PGFN igualmente leva em consideração diversos fatores subjetivos, especialmente ligadas ao histórico do contribuinte, e seu modus operandi ao longo dos anos, buscando avaliar a viabilidade e a conveniência da transação, a saber:




    1. Capacidade de pagamento do devedor: Avaliação da situação financeira do contribuinte, considerando sua capacidade de honrar o pagamento dos débitos.




    2. Histórico do contribuinte: Análise do comportamento do contribuinte em relação ao cumprimento de suas obrigações fiscais, incluindo a regularidade no pagamento de tributos e a existência de débitos anteriores.




    3. Natureza dos débitos: Consideração da origem dos débitos tributários, diferenciando entre débitos decorrentes de erros involuntários e aqueles resultantes de condutas fraudulentas ou dolosas.




    4. Impacto social e econômico: Avaliação do impacto da transação no setor econômico em que o contribuinte atua, bem como os efeitos sociais e econômicos decorrentes da continuidade ou descontinuidade da atividade empresarial.




    5. Capacidade de recuperação do crédito tributário: Estimação da probabilidade de recuperação do crédito tributário em caso de execução forçada comparada à transação.




    6. Boas práticas de governança: Consideração das práticas de governança corporativa adotadas pelo contribuinte, como transparência, ética e responsabilidade fiscal.




    7. Benefícios da transação: Análise dos benefícios esperados da transação para a administração tributária, incluindo a redução de litígios e a promoção de uma cultura de conformidade tributária.




    Esses critérios subjetivos são avaliados em conjunto com critérios objetivos e legais para assegurar que a transação tributária seja vantajosa tanto para a administração tributária quanto para o contribuinte.




    O uso de critérios subjetivos pela PGFN na celebração de transações tributárias, embora justificado pela necessidade de uma avaliação abrangente e equitativa, pode ser criticado por diversos aspectos que dificultam o processo de transação. Algumas das principais críticas incluem:




    1. Falta de Transparência e Clareza:




    o Subjetividade Excessiva: A avaliação baseada em critérios subjetivos pode levar a decisões inconsistentes e imprevisíveis, gerando insegurança jurídica para os contribuintes.




    o Critérios Vagos: A falta de definições claras e objetivas para alguns critérios subjetivos pode dificultar a compreensão dos requisitos necessários para a celebração da transação.




    2. Burocracia e Demora:




    o Processo Demorado: A análise subjetiva geralmente requer um exame detalhado e aprofundado da situação do contribuinte, o que pode prolongar o tempo necessário para a conclusão da transação.




    o Carga Administrativa: A necessidade de avaliar múltiplos fatores subjetivos pode sobrecarregar a administração tributária, aumentando a burocracia e os custos operacionais.




    3. Possibilidade de Discricionariedade e Abuso:




    o Decisões Arbitrárias: A subjetividade na avaliação pode levar a decisões arbitrárias ou influenciadas por interesses pessoais, políticos ou econômicos, comprometendo a imparcialidade do processo.




    o Risco de Corrupção: A falta de critérios objetivos claros pode abrir margem para práticas corruptas, onde a concessão da transação pode depender de favorecimentos indevidos.




    4. Desigualdade de Tratamento:




    o Injustiça entre Contribuintes: A aplicação subjetiva dos critérios pode resultar em tratamento desigual entre contribuintes em situações similares, favorecendo alguns em detrimento de outros.




    o Preconceito e Discriminação: Fatores subjetivos podem ser influenciados por preconceitos inconscientes ou conscientes, resultando em discriminação injusta contra determinados contribuintes.




    5. Dificuldade de Contestação:




    o Limitações na Revisão: As decisões baseadas em critérios subjetivos podem ser mais difíceis de contestar judicialmente, pois a subjetividade torna mais complexo demonstrar a arbitrariedade ou o erro na avaliação.




    o Falta de Padrões: A ausência de padrões objetivos claros dificulta a argumentação contra a decisão da PGFN, limitando as opções de recurso dos contribuintes.




    6. Impacto Negativo na Confiança:




    o Desconfiança no Sistema: A percepção de que os critérios subjetivos podem ser aplicados de maneira inconsistente ou injusta pode minar a confiança dos contribuintes no sistema tributário e na própria administração tributária.




    o Desincentivo à Adesão: A falta de previsibilidade e clareza nos critérios pode desincentivar os contribuintes a aderirem às transações tributárias, preferindo manter disputas judiciais.




    Essas críticas destacam a necessidade de equilíbrio entre a flexibilidade proporcionada pelos critérios subjetivos e a necessidade de transparência, objetividade e previsibilidade no processo de transação tributária, de modo que bem observadas permitem tanto a contribuintes como aos entes arrecadadores evitar uma multiplicação de contencioso, e uma contemporização de objetivos e anseios, que ao final levarão as partes a um adimplemento mais assertivo das obrigações, equalização de valores e tempo para cumprimento destas, regularidade fiscal, transparência, e fim de conflitos.
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    1. Introdução




    Muito embora, desde a década de 1960, o artigo 171 do Código Tributário Nacional já normatize sobre a possibilidade da realização de acordo para encerramento de litígio entre os sujeitos de uma obrigação tributária, é certo que o tema somente foi regulamentado no Estado de São Paulo em outubro de 2020, por ocasião da publicação da Lei Estadual n.º 17.293/2020.




    Referida lei vigorou no ordenamento jurídico estadual até 07/02/ 2024, sendo revogada pela Lei Estadual n.º 17.843/2023, a qual incorporou, no ordenamento jurídico, condições mais favoráveis aos contribuintes ao modificar questões sensíveis, tais como prazo de parcelamento, percentual dos descontos, possibilidade de aceitação de precatórios e créditos acumulados de ICMS, dentre outras.




    Nesse sentido, o presente artigo objetiva apresentar aspectos práticos e controversos da transação no Estado de São Paulo e, para atingir esse objetivo, a Seção 2 fornece um breve resumo da implementação da transação tributária nesse local e um caso prático enfrentado durante os três anos de vigência da Lei n.º 17.293/2020.




    Delineado o caso prático, a Seção 3 analisará a evolução da transação no Estado de São Paulo com a vigência da Lei n.º 17.843/2023, objetivando demonstrar os principais avanços da legislação. Por fim, a Seção 4 se limitará a esboçar as conclusões deste artigo.




    2. A Lei n.º 17.293/2020 e o início da transação tributária no Estado de São Paulo




    Em 16 de outubro de 2020, foi publicada a Lei Estadual n.º 17.293, fruto da aprovação do Projeto de Lei (PL) n.º 529 pela Assembleia Legislativa de São Paulo, estabelecendo medidas voltadas ao ajuste fiscal, ao equilíbrio das contas públicas e dando providências correlatas.




    Dentre as medidas previstas na referida Lei, foi estabelecida a possibilidade de realizar-se transação de créditos tributários e não tributários, constituídos em favor do Estado.




    A aplicabilidade do instituto da transação tributária no Estado somente ocorreria, no entanto, com a regulamentação infralegal emanada da Resolução PGE/SP n.º 27/202010 e da Portaria SubG CTF n.º 20/2020,11 que disciplinou e regulamentou, respectivamente, a transação terminativa de litígios relacionados à dívida ativa inscrita.




    Em linhas gerais, o conjunto legal envolvendo a transação tributária em São Paulo foi inspirado na legislação federal,12 optando o legislador estadual, inicialmente, por estabelecer duas modalidades distintas de transação: por adesão ou individual; nessa última, a iniciativa para formalizar o acordo poderia ocorrer tanto pelo contribuinte como pelo Estado.




    Para além disso – e no que merece mais destaque – a norma estadual adotou como premissa, para a concessão de descontos nas multas e nos juros de mora incidentes sobre o crédito tributário, o critério atinente ao grau de recuperabilidade da dívida a ser transacionada. Limitou-se a 10% o total dos descontos aplicáveis à dívida ativa classificada no grau máximo de recuperabilidade, isto é, às dívidas recuperáveis, podendo alcançar, no entanto, até 50% na hipótese de transação envolvendo pessoas físicas, microempresas ou empresas de pequeno porte, cuja premissa, portanto, é de que tais contribuintes possuem dívidas com menor grau de recuperabilidade, o que não é necessariamente verdade, ainda que esse tenha sido o critério eleito pelo legislador.




    Estabeleceu-se, pois, que os descontos seriam fixados em razão inversamente proporcional ao grau de recuperabilidade das dívidas, de forma que aquelas com maior grau de recuperabilidade tenham descontos menores.




    Nesse sentido, relevante o fato de, inicialmente, o Estado de São Paulo ter previsto que mesmo os contribuintes cuja dívida ativa fosse classificada como recuperável fariam jus à concessão de descontos sobre o crédito tributário objeto da transação. Isso porque, por menor que fosse o desconto para as dívidas classificadas como recuperáveis, ainda assim alguma concessão financeira foi viabilizada pela Lei, o que representou importante indutor de comportamento do contribuinte que pretendia entrar em conformidade fiscal com o Estado.




    Quanto aos prazos de pagamento da transação a legislação foi deveras tímida, aquém do esperado, a ponto de afastar contribuintes com débitos de maior vulto econômico a aderir aos editais publicados na vigência da lei ou mesmo de formalizar propostas de transação individual ao Estado.




    Em síntese, para a extensa maioria dos contribuintes devedores, o prazo máximo de pagamento da transação era de apenas 60 meses. Excepcionalmente, no entanto, para determinados contribuintes – como, por exemplo, empresas em recuperação judicial ou extrajudicial ou mesmo devedores falidos – o prazo de parcelamento alcançava até 84 meses, o que ajudou em poucos casos, mas não resolveu o problema do limitado prazo de pagamento previsto inicialmente pela norma.




    Nesse mister, experienciamos diversos contribuintes com sérias e reais intenções de entrar em conformidade fiscal com o Estado de São Paulo por meio do acordo de transação tributária na vigência da Lei Estadual n.º 17.293/2020, que, porém, não o fizeram em razão do exíguo prazo para liquidação de seus vultuosos passivos.




    Para além da dificuldade imposta quanto ao reduzido prazo para liquidação dos débitos no acordo de transação tributária, outra barreira que impediu – e ainda impede – uma maior adesão dos contribuintes à transação está relacionada à exigência de garantias pelo Estado.




    Em especial, sobre esse ponto, referimo-nos aos contribuintes com débitos atualizados inscritos em dívida ativa total de valor igual ou superior a R$ 10.000.000,00, que foi o limite mínimo considerado pelo arcabouço legal estadual para propostas de transação na modalidade individual.




    É que, de fato, muito embora desde o início de sua vigência a legislação estadual permitisse oferecer uma série de diferentes tipos de garantias pelos contribuintes, na prática verificou-se que a própria existência da dívida ativa em montante superior a dez milhões de reais – geralmente protestada extrajudicialmente – não permitiu que a maior parte dos contribuintes aptos a entrarem em conformidade fiscal com o Estado obtivessem garantias suficientes no mercado, tais como carta de fiança bancária ou seguro garantia.




    Não foram poucos os casos que nos deparamos de empresas geradoras de fluxo de caixa consistente, donas de balanços e demonstrações financeiras saudáveis que, mesmo assim, não conseguiram ter acesso às garantias exigidas pelo Estado, razão pela qual ou nem sequer chegaram a formalizar uma proposta de transação tributária individual, ou, quando o fizeram, obtiveram formal negativa no sentido de que as garantias oferecidas – geralmente de menor liquidez – não satisfaziam as condições pretendidas pelo Estado para perfectibilização da transação.




    Como exemplo, participamos de propostas de transação individual nas quais o contribuinte, muito embora não tenha conseguido obter a integralidade do crédito final líquido consolidado em modalidades de garantia mais líquidas e seguras ao Estado, tal como (as preferidas) carta de fiança bancária ou seguro garantia, conseguiu obtê-las parcialmente junto a diversas instituições financeiras e, como complemento de garantia, ofereceu, à Procuradoria Geral do Estado, (i) precatórios judiciais devidos pelo próprio Estado de São Paulo; e (ii) alienação fiduciária de recebíveis, o que não foi considerado suficiente pelo ente naquela altura.




    A despeito de a transação ter sido finalmente regulamentada em São Paulo, a inaugural legislação estadual não oferecia caminhos outros aos contribuintes que, mesmo demonstrando plena capacidade financeira de arcar com o pagamento das parcelas da transação, não tivessem condições – em decorrência, também, da existência do próprio passivo fiscal objeto da negociação – de oferecer ao Estado seguro garantia ou carta fiança bancária.




    De fato, é compreensível que o credor deva sempre prezar pela busca da garantia mais segura e líquida possível, de modo que, se necessário, possa executá-las mais eficientemente no futuro.




    Por outro lado, também parece ser razoável que, ao devedor que expressamente busca a conformidade fiscal com o Estado, transmitindo-lhe todos os seus sensíveis dados fiscais e financeiros sem qualquer garantia de aceitação da proposta de transação, exista alguma flexibilidade expressamente prevista em Lei no que tange às garantias, a fim de que o contribuinte não fique à mercê do interesse e conveniência do Estado na aceitação dos bens e direitos oferecidos, ainda que menos líquidos.




    Tratando-se de acordo que pressupõe concessões recíprocas, as regras iniciais da transação tributária no Estado de São Paulo poderiam, desde o princípio, ter conferido melhor tratamento ao problema prático dos contribuintes relacionados à necessidade de oferecer garantia da integralidade da dívida transacionada, especialmente nos casos envolvendo a modalidade de transação individual, cujos débitos, necessariamente, são de expressivo valor.




    Em exercício de reflexão, eventual flexibilização das regras atinentes às garantias poderia vir acompanhada de comandos mais rígidos, em contrapartida, como a manutenção do dever do cumprimento de obrigações fiscais principais e acessórias pelo contribuinte proponente durante todo o prazo de vigência do acordo, sob pena de sua rescisão.




    Seria uma forma de minimizar, pois, riscos de rescisão de transações de maior valor celebradas e, além disso, fomentar a perpetuidade da conformidade fiscal dos contribuintes pelo prazo respectivo do acordo, ao mesmo passo que não restringiria ou efetivamente impediria o acesso à transação a tantos devedores que pretendiam transferir renda ao Estado, mas que, como experienciado na prática, não puderam fazê-lo, eis que não obtiveram crédito suficiente no mercado financeiro para contratar produtos de seguro desejados pelo Estado.




    Salienta-se, nesse diapasão, ser característica inerente à transação tributária a não constituição de direito subjetivo do contribuinte, dependendo o seu deferimento da verificação objetiva específica (legal) e subjetiva (conveniência) do Estado, levando-se em consideração os benefícios a serem atingidos pela Fazenda Estadual e os princípios da isonomia, da capacidade contributiva, da transparência, da moralidade, da razoável duração dos processos e da eficiência.




    Nesse aspecto, a legislação inaugural que tratou da transação tributária no Estado de São Paulo por pouco mais de três anos pecou ao não oferecer mais caminhos aos devedores com reais interesses e capacidade econômica de transacionar no que tange às regras relativas às garantias.




    Por fim, aspecto que também merece destaque – e que pela primeira vez foi previsto no ordenamento jurídico estadual – refere-se à previsão contida no § 2º, do artigo 49 da Lei n.º 17.293/2020, no sentido de que, nas ações judiciais e incidentes taxativamente listadas no inciso III do artigo 42,13 condição para a celebração da transação tributária foi no sentido de que cada parte arcasse com os honorários fixados em favor de seus respectivos advogados.




    Num primeiro olhar, a referida previsão legal pareceu simplesmente buscar a regulamentação do ônus acerca de eventuais honorários advocatícios fixados em determinadas ações judiciais por meio das quais o contribuinte estava a impugnar à época da celebração da transação e que envolvessem o crédito tributário objeto do acordo.




    Ou seja, se o litígio judicial tributário será extinto, de fato, não haveria razão para aqueles honorários fixados precariamente em favor do Estado ou do contribuinte em ações e incidentes específicos em trâmite pudessem ser cobrados de uma parte em face da outra, crendo-se inicialmente, portanto, que o § 2º do art. 49 apenas regulamentava a necessidade de renúncia do direito à cobrança de honorários das partes nas ações em determinados processos judiciais em curso.




    Referida redação, todavia, revelou-se problemática.




    É que, a partir do momento de sua fixação em juízo, os honorários advocatícios sucumbenciais não pertencem ao contribuinte-autor da ação ou do incidente antiexacional, mas sim, conforme previsão legal e constitucional expressas – corroboradas pelo C. STF em diversas ocasiões –, exclusivamente aos advogados que representam a parte no litígio, diante de sua natureza autônoma.




    Ao que nos parece, a norma estadual pecou ao não prever a necessidade de as partes obterem a anuência expressa dos seus patronos na transação tributária envolvendo débitos objeto das ações e incidentes taxativamente listados no inciso III do artigo 42 da Lei Estadual n.º 17.293/2020, na medida em que é nula e ineficaz a renúncia de direito de terceiros (honorários) pelo contribuinte autor ou réu das ações e incidentes judiciais listados pela norma, esteja ele ou não representado pelos próprios patronos titulares dos direitos autônomos de sucumbência na celebração da transação com o Estado.




    Era necessário, portanto, que a redação do § 2º do artigo 49 tivesse definido expressamente que a renúncia ao direito sucumbencial de terceiros só seria válida se esses terceiros fossem chamados a anuir com a transação celebrada pelo sujeito ativo ou passivo da ação ou incidente, sob pena de – conforme efetivamente passou a se verificar – o Estado pretender o alargamento da interpretação da norma jurídica, ameaçando a rescisão de transações vigentes com base em suposta ausência de cumprimento do § 2º do art. 49 pelos contribuintes.




    Não raro, o Estado passou a manifestar entendimento no sentido de que os contribuintes deveriam peticionar concordando com a renúncia de honorários sucumbenciais de seus advogados, inclusive em ações já em sede de execução, como se isso fosse possível.




    Nesse aspecto, entendemos que faltou à legislação estadual, durante os seus três primeiros anos de vigência, melhores definições e regras acerca do ônus dos honorários precariamente fixados aos patronos das Partes em determinadas ações e incidentes.




    Entendemos, pois, que o arcabouço legal e constitucional, interpretados à luz do § 2º do artigo 49 da Lei Estadual n.º 17.293/2020, não deixa dúvidas de que a renúncia a honorários – ou melhor, a assunção de eventuais honorários sucumbenciais fixados em ações e incidentes antiexacionais – só poderia ser aplicada a processos judiciais em curso, leia-se, processo de conhecimento, não podendo a norma estadual revogar tacitamente o Código de Processo Civil, como pretendeu o Estado ao entender que, mesmo em ações com sentença transitada em julgado em favor dos patronos do contribuinte, a renúncia à sucumbência da parte que sequer participou ou anuiu à transação seria cabível.




    Ao fim e ao cabo, o inc. III do art. 42 é muito claro ao dispor que a renúncia aos honorários previstos em lei só se aplica às “Execuções fiscais e ações antiexacionais, principais ou incidentais, que questionem a obrigação a ser transacionada, parcial ou integralmente”. Isto é, que estejam questionando, à época da celebração da transação, o crédito tributário respectivo, e não aqueles honorários já fixados – que não mais questionam, por assim dizer – a dívida tributária negociada.




    Nesse contexto é que não foram – e não são – poucos os processos judiciais nos quais o Estado de São Paulo, sem razão, busca a declaração judicial de perda do objeto do cumprimento de sentença de honorários de sucumbência fixados em seu desfavor, transitados em julgados antes da celebração da transação pelo devedor (não titular de tais direitos, frisa-se), notificando os devedores, em alguns casos, a regularizar a “situação processual” relacionada à execução dos honorários, sob pena de rescisão da respectiva transação vigente.




    Em suma, portanto, os elementos destacados parecem-nos ter contribuído sobremaneira para a baixa adesão à transação tributária no Estado de São Paulo se comparado com o seu alto potencial, motivo pelo qual os destacamos no intuito de demonstrar, na Seção 3 deste artigo, em que medida a nova legislação os aperfeiçoou.




    2.1. Casos práticos de transações individuais nos três anos de vigência da Lei n.º 17.293/2020




    Nos três primeiros anos de vigência da Lei n.º 17.293/2020, tivemos a oportunidade de patrocinar inúmeras propostas de transação individual para contribuintes de diversos seguimentos econômicos, desde pequenas empresas, passando por médias e grandes, algumas em recuperação judicial e até mesmo companhias listadas em bolsa de valores.




    Um desses casos, porém, nos trouxe grande aprendizado por nos desafiar mais em face das peculiaridades concretas do contribuinte e dos desafios negociais desde a primeira proposta de transação individual até a sua efetiva celebração. O diagnóstico da situação fiscal estadual do cliente-proponente era o seguinte: a empresa havia sofrido três autuações fiscais em razão de, incorretamente, ter escriturado durante anos em sua GIA14 de ICMS créditos de precatórios por ela detidos e adquiridos de terceiros, situação que, no Estado de São Paulo, revelou-se relativamente comum em razão da disseminação de equivocada informação no sentido da possibilidade de os contribuintes escriturarem tais créditos em GIA.




    Na prática, mau orientada, o valor devido pela empresa ao Estado em razão das autuações fiscais triplicou no período de cerca de dez anos, tornando-se inviável o seu pagamento. Ao lado disso, por ter adquirido precatórios equivalentes ao valor do seu ICMS mensal também durante muitos anos, a companhia possuía certa “contrapartida” aos seus débitos, na medida em que os precatórios também atualizaram expressivamente no período, muito embora não na mesma proporção que a dívida inscrita em dívida ativa após o encerramento do processo administrativo fiscal.




    Após o trânsito em julgado administrativo, o contribuinte passou a sofrer com sucessivas medidas constritivas no bojo de três execuções fiscais movidas pelo Estado. Na altura em que passamos a assessorá-los, a soma das três execuções fiscais alcançava cerca de R$ 140 milhões, já tendo sido bloqueado, nas execuções fiscais, aproximadamente R$ 22 milhões em contas bancárias diversas.




    Complementando o diagnóstico da empresa, verificamos a existência de diversas ações antiexacionais, as quais, em sua maioria, questionavam apenas parte do crédito tributário lançado. Havia, ainda, Mandados de Segurança impetrados no bojo dos quais identificamos depósitos judiciais que, somados, representavam cerca de R$ 2 milhões de reais. Por fim, o diagnóstico que realizamos ainda considerou a existência de discussão processual em uma das execuções fiscais relativas à penhora de imóveis da companhia.




    Pois bem. Mesmo tratando-se de empresa saudável, cujos únicos passivos relevantes decorriam das três certidões de dívida ativa cobradas por meio de execuções fiscais pelo Estado de São Paulo, previamente à formalização de proposta individual de transação perante a PGE/SP tomamos como ponto de partida a possibilidade de utilizar os precatórios que a empresa possuía – devidos justamente pelo Estado de São Paulo – no acordo. Premissa compreensível, pois, ao fim e ao cabo, nesse caso, o contribuinte era devedor do Estado na mesma medida em que o Estado era dele. Na espécie, seus precatórios vencidos e não pagos há mais de uma década representavam cerca de 70% do total da dívida ativa inscrita atualizada.




    De plano, esclarecemos à empresa acerca da expressa vedação contida no artigo 46 da Lei n.º 17.293/2020, reproduzida no § 1º do artigo 17 da Resolução PGE/SP n.º 27/2020, no sentido de que os precatórios não seriam aceitos para fins de redução do crédito consolidado objeto da transação ou mesmo para pagamento das parcelas deferidas no acordo, não havendo qualquer margem de negociação a esse respeito. No entanto, ao menos em teoria, entendemos pela possibilidade de eles serem aceitos como garantia parcial da transação, a depender da subjetividade na análise do critério de conveniência do Estado em aceitá-los para tal fim. Na prática, todavia, os direitos líquidos e certos do contribuinte, transitados em julgado, tal como expressamente autorizava o § 2º, do artigo 47, da Lei n.º 17.293/2020,15 acabaram não sendo aceitos como garantia válida e líquida pelo Procuradoria do Estado na proposta inicial de transação.




    Sem opção de utilização dos ativos que detinha em face do próprio Estado de São Paulo para garantia parcial da dívida objeto da transação, o contribuinte buscou instituições financeiras e de seguros visando obter cotação de carta de fiança bancária e de seguro garantia. Não tardou a entender que, justamente em face do multimilionário passivo inscrito em dívida ativa estadual, praticamente nenhuma instituição bancária de primeira linha lhe daria crédito suficiente. Aquelas que assumiram o risco de dar, por outro lado, estavam a cobrar prêmios de risco altíssimos, acompanhados de garantias que, tivesse a empresa, as teria oferecido diretamente ao Estado. Afora tudo isso, bancos e seguradoras exigiam o pagamento antecipado do prêmio dos cinco anos de apólice à vista, na data da contratação do produto. Fora de cogitação, portanto.




    Felizmente, nesse caso, a companhia proponente da proposta de transação individual possuía valiosos imóveis, utilizados para as suas atividades empresariais em diversos estados. Tais bens, então, foram oferecidos em complemento de garantia que, naquela altura, apenas era composta por (i) depósitos judiciais e (ii) bloqueios de dinheiro em contas correntes nas execuções fiscais.




    Ocorre que, antes de ter realizado um laudo patrimonial atualizado contendo o valor de mercado dos referidos imóveis oferecidos em complemento de garantia da transação, os antigos advogados da empresa os haviam oferecido nas execuções a valor muito abaixo de seu efetivo valor de mercado. Foi então que, com base nesse argumento, o Estado entendeu que deveriam prevalecer as avaliações dos imóveis oferecidos à penhora nas execuções fiscais, e não aquela atualizada especialmente contratada para fins da garantia da transação. Nova celeuma foi estabelecida a partir daí.




    Na ocasião, sem acordo quanto ao valor pelo qual tais garantias imóveis deveriam ser consideradas na transação, interpusemos recurso administrativo à Subprocuradoria-Geral do Contencioso Tributário do Estado de São Paulo que, de forma definitiva, autorizou, de maneira excepcional e com fundamento no artigo 19, § 4º, da Portaria SubG CTF n.º 20/2020, acrescentado pela Portaria SubG CTF n.º 5/22,16 a diminuição do nível de garantia, reputando-se como suficientes os bens e valores oferecidos pela companhia, de forma a viabilizar a formalização da transação.




    Logo, diante da autorização outorgada pelo órgão superior da Procuradoria Estadual, foi possível garantir integralmente o crédito líquido final consolidado (após descontos) objeto da transação individual, vindo a Procuradoria do Estado, após a transação, a averbar os débitos confessos no acordo nas matrículas dos referidos imóveis.




    A despeito de ter sido superado o obstáculo das garantias, paralelamente, também estava em discussão com o Estado a interpretação legal da nota de um dos critérios que compunham o rating atribuído à dívida ativa da proponente. Em suma, após a distribuição da proposta individual, verificamos que o Estado estava atribuindo à dívida ativa do contribuinte rating final “B”, ao invés de “C”, que seria o correto de acordo com a nossa interpretação legal.




    Em síntese, por ato infralegal previsto na Portaria SubG CTF n.º 20/2020, restaram estabelecidos os critérios e notas que deveriam ser observados para fins do cálculo do rating dos proponentes da transação. No caso, a controvérsia girou em torno da interpretação combinada dos artigos 4º e 8º da Portaria SubG CTF n.º 20/2020.17




    Observe-se que, quanto às notas para débitos de ICMS relativas às “garantias válidas e líquidas”, previstas no inciso I do artigo 4º da referida Portaria, a legislação previa que teriam nota 1, nesse critério, os proponentes que, na data da proposta individual, tivessem entre 0 e 9,99% do valor total de sua dívida ativa garantido por penhora válida e líquida.




    Aos contribuintes, evidentemente, de acordo com o previsto naquela legislação para fins de cálculo do rating da dívida, quanto menores as suas notas em cada um dos critérios, melhor, haja vista que tal fato impactaria diretamente no cálculo final do rating da dívida, cuja variação seria de “A” (dívidas recuperáveis, menores descontos) a “D” (dívidas irrecuperáveis, maiores descontos). Ocorre que, conforme aludido anteriormente, por ocasião da proposta individual de transação tributária, o proponente somava mais de R$ 22.000.000,00 em bloqueios judiciais, os quais, todavia, não haviam sido convertidos em penhora.




    Tão logo assumimos o patrocínio dos processos executivos, identificamos que o juízo não havia proferido decisão convertendo em penhora os bloqueios judiciais efetivados nos autos das execuções fiscais, cuja soma, então, não poderia ser levada em consideração pela Procuradoria Estadual para atribuição da nota no critério das garantias validas e líquidas, dispostas na Portaria SubG CTF n.º 20/2020.




    Isso se dá uma vez que, da leitura do artigo 8º, § 2º, I, alínea “c”, da Portaria SubG CTF n.º 20/2020, depreende-se expressamente a expressão “penhora válida e líquida” – e não de bloqueio judicial válido e líquido. São, pois, fatos jurídicos processuais diversos.




    Ao fim e ao cabo, a diferença, em pontos totais, da atribuição da nota desse critério das garantias pelo Estado faria relevante diferença financeira ao proponente, já que, ao invés do rating “B” - por meio do qual obteria desconto de 20% sobre juros e multas até o limite de 15% do valor total atualizado da mesma dívida na data do deferimento – seu rating seria “C”, cujos descontos passariam a ser de 40% sobre juros e multas até o limite de 20% do valor total atualizado da mesma dívida.




    Ao verificarmos que o Estado estava atribuindo à dívida ativa do cliente o rating “B”, requeremos o envio da fórmula do cálculo para atribuição final da referida nota, na medida em que, pelas nossas contas, o rating da dívida deveria ser “C”. Enviados a fórmula e os respectivos cálculos, identificamos que era mesmo a nota relativa às garantias que impediu que o rating da companhia proponente fosse “C”, e não “B”, como entendeu a PGE/SP.




    Imbuída em efetivar a transação e evitar novos litígios judiciais com o Estado, a empresa proponente decidiu aceitar o rating B e a não aceitação dos precatórios oferecidos em garantia da transação estadual, renunciando ao direito de impugnar tais decisões judicialmente, tendo o Estado, em contrapartida, autorizado a diminuição do nível de garantia, de forma a viabilizar o acordo de transação.




    Para além disso, depósitos judiciais serviram, ao mesmo tempo, como garantia parcial da dívida e como entrada do pagamento da transação que, à época, equivalia a 5% do crédito final líquido consolidado.




    Nesse caso, como visto, tanto o Estado como a proponente tiveram de fazer concessões recíprocas para que o acordo pudesse ser celebrado, alcançando-se plenamente o espírito do instituto da transação tributária prevista no CTN e reproduzido na legislação estadual.




    Celebrada a transação individual no prazo de 60 meses, após intensas negociações, a proponente quitou tempestivamente todas as parcelas do ajuste sob a vigência da Lei n.º 17.293/2020, tendo recentemente migrado o saldo devedor para as novas regras de pagamento e demais condições previstas na nova Lei n.º 17.843/2023, que atualmente rege a transação tributária no Estado de São Paulo, sobre a qual passamos a tratar adiante.




    3. A evolução da transação, com a vigência da Lei n.º 17.843/2023, e os desafios para o seu aperfeiçoamento




    O Projeto de Lei (PL) n.º 1.245/2023 que trata, entre outros temas, do novo regime de transação tributária no Estado de São Paulo, foi sancionado pelo Governador do Estado, tendo sido publicada, em 9 de novembro de 2023, a Lei Estadual n.º 17.843, passando a vigorar a partir de 7 de fevereiro de 2024.




    Nessa mesma data foi publicada a Resolução PGE/SP n.º 6/2024 disciplinando-a, na parte em que trata da transação terminativa de litígios relacionados a créditos, de natureza tributária ou não tributária, inscritos em dívida ativa. Para além disso, foi publicado o Edital PGE/Transação n.º 01/2024, instituindo a primeira modalidade excepcional de transação por adesão no contencioso de relevante e disseminada controvérsia no Estado.




    O Acordo Paulista, assim denominado o novo regime de transação proveniente da Lei Estadual n.º 17.843/2023, prevê três modalidades de transação: (i) transação por adesão no contencioso tributário de relevante e disseminada controvérsia jurídica: modalidade em que o Estado, suas autarquias e outros entes estaduais poderão propor transação aos litígios tributários decorrentes de relevante e disseminada controvérsia jurídica, como é o caso do Edital PGE/Transação n.º 01/2024; (ii) transação por adesão no contencioso de pequeno valor: modalidade destinada a débitos que não ultrapassem o limite de alçada para ajuizamento do respectivo feito executivo, no caso, 1.200 UFESPs, como estabelecido pela Resolução PGE/SP n.º 9/2024, e (iii) transação na cobrança de créditos do Estado, suas autarquias e outros entes estaduais: modalidade de transação que pode ser proposta pelo Estado de forma individual ou por adesão, ou, ainda, por iniciativa do contribuinte devedor.




    A propósito, abrimos parênteses para registrar que, segundo oficialmente divulgado pela PGE/SP,18 a primeira modalidade excepcional de transação por adesão no contencioso de relevante e disseminada controvérsia prevista no Edital PGE/Transação n.º 1/2024, voltada especificamente para os débitos de ICMS inscritos em dívida ativa do Estado de São Paulo e sobre os quais houve a aplicação de juros de mora decorrentes da aplicação da Lei n.º 13.918/2009 e da Lei n.º 16.497/2017, isto é, acima da taxa Selic, se encerrou no dia 30 de abril de 2024, alcançando a marca de R$ 14,6 bilhões líquidos em dívidas de ICMS negociadas.




    A Lei Estadual n.º 17.843/2023 trouxe também mudanças relevantes que tornam mais viável o caminho pela conformidade fiscal, a exemplo da ampliação do prazo de pagamento da transação para até 120 meses e o desconto máximo concedido para até 65% do débito transacionado, enquanto no regime de transação anterior, como visto na Seção 2 supra, o prazo máximo de pagamento era de apenas 60 meses, com limitação do desconto de até 30%, com exceção das transações com ME, EPP ou MEI, bem assim, contribuintes em Recuperação Judicial, cujo desconto máximo atualmente concedido é de até 70%, com prazo máximo de pagamento em até 145 meses. Na Lei Estadual n.º 17.293/2020, por sua vez, o maior desconto possível era de 50%, com prazo máximo de pagamento em até 84 meses.




    Além disso, é salutar a inovação trazida pela Lei Estadual n.º 17.843/2023, que possibilita aos contribuintes a utilização de créditos acumulados e de ressarcimento de ICMS, inclusive ICMS-ST, próprios ou adquiridos de terceiros, devidamente homologados pela autoridade competente para compensação da dívida tributária principal de ICMS, multa e juros, limitada a 75% do valor do débito.




    Adicionalmente às obrigações constantes na Lei Estadual n.º 17.843/2023, foi publicada a Resolução Conjunta PGE/SFP n.º 2/2024, disciplinando a parte em que trata da possibilidade de utilização, na transação, de créditos acumulados de ICMS para compensação.




    Referida resolução conjunta, além de confirmar a possibilidade de compensação dos débitos de ICMS até o limite de 75% do valor do débito, após a aplicação de eventuais descontos, com (i) créditos acumulados, próprios ou de terceiros ou (ii) créditos de produtor rural, próprios ou de terceiros, com data limite para efetivação da compensação em 30 de junho de 2024, estabelece o procedimento para formalizar a oferta do crédito para pagamento da dívida.




    Na mesma esteira, a Lei Estadual n.º 17.843/2023 finalmente traz a possibilidade de utilização de precatórios judiciais para compensação da dívida principal, multa e juros, limitada a 75% do valor do débito, o que foi posteriormente disciplinado pela Resolução Conjunta PGE/SFP n.º 1/2024.




    No entanto, apesar de a possibilidade de utilização de precatórios judiciais para compensação das dívidas transacionadas estar, enfim, definitivamente prevista em lei, algumas questões ainda precisam ser aperfeiçoadas, como a necessidade de previsão de suspensão da exigibilidade do crédito tributário quando da formalização da proposta de compensação e a construção de um ambiente transparente no cotidiano do procedimento administrativo de compensação.




    Apesar do ineditismo da previsão de compensação ser de extremo proveito para os contribuintes paulistas que buscam a conformidade fiscal, são princípios aplicáveis à transação a presunção de boa-fé do contribuinte, a redução da litigiosidade, a menor onerosidade dos instrumentos de cobrança e da atuação judicial do Estado, a razoável duração dos processos, a publicidade e a transparência ativa, dentre outros, que necessitam ser observados e respeitados, sobretudo quando se caminha pela conformidade fiscal.




    É que, além de a Resolução Conjunta PGE/SFP n.º 1/2024 deixar de dispor expressamente sobre os prazos dos procedimentos administrativos de compensação, fato capaz de gerar apreensão e insegurança aos contribuintes, ela tampouco reconhece que o requerimento administrativo de compensação suspende a exigibilidade do crédito tributário, o que, contraditoriamente, coloca os devedores à mercê da interpretação dos Procuradores do Estado quanto ao prosseguimento dos atos de cobrança apesar do trâmite administrativo de compensação, podendo colocar em xeque os termos das propostas de transação formalizados.




    Dito isso, entendemos ser necessário o aperfeiçoamento da legislação nesse ponto, de forma a prever expressamente a suspensão da exigibilidade do crédito tributário até que advenha resposta formal da PGE/SP acerca do pedido de compensação apresentado e, ao mesmo tempo, seja mais bem delimitado todo o procedimento de compensação, para que, em atenção aos princípios aplicáveis à transação, haja a correta transparência no cotidiano do processo administrativo de compensação.




    Nesse contexto, conquanto a Lei Estadual n.º 17.843/2023, que entrou em vigor em 7 de fevereiro de 2024, efetivamente tenha trazido benefícios substanciais e inéditos aos contribuintes que pretendam entrar em conformidade com o Estado de São Paulo, peca em não reconhecer expressamente que o pedido de compensação tem o condão de suspender a exigibilidade do crédito tributário, bem assim, de não resolver a questão da renúncia bilateral de honorários fixados em determinadas ações em curso no momento da transação, o que certamente traria mais previsibilidade e segurança jurídica a todos os envolvidos – incluindo os advogados de ambas as partes.




    É que, quanto à questão dos honorários exposta na seção anterior, o § 2º do artigo 49 da Lei n.º 17.293/2020 dispunha que, nas execuções fiscais e nas ações antiexacionais, principais ou incidentais que questionem a obrigação a ser transacionada parcial ou integralmente, cada parte arcaria com os honorários fixados em favor de seus respectivos advogados.




    Com efeito, apesar de a Lei Estadual n.º 17.843/2023 revogar expressamente a atual redação do citado § 2º do artigo 49, aparentemente buscando limitar potenciais discussões sobre a sua aplicabilidade já que exclui a obrigação bilateral acerca da renúncia de honorários, apenas fixando-se como condição mínima para celebração da transação que o contribuinte – apenas ele – peticione nos processos judiciais que tenham por objeto as dívidas envolvidas na transação, ela deixa de especificar novamente que tal obrigação não pode, juridicamente, ser aplicável a situações de imutabilidade processual em vista da coisa julgada material.




    Adicionalmente, destaca-se o fato de que a nova legislação altera o critério para concessão de descontos da dívida ativa do contribuinte, não havendo mais a possibilidade de contribuintes cuja dívida seja classificada como recuperável obterem qualquer tipo de desconto.




    Anteriormente, mesmo contribuintes classificados com rating A, isto é, com dívidas tidas como recuperáveis pelo Estado, faziam jus a descontos sobre o passivo fiscal transacionado. Agora, apenas são concedidos descontos para contribuintes cuja dívida ativa seja classificada como irrecuperável ou de difícil recuperação. O fato é que, apesar da Resolução PGE/SP n.º 6/2024 apresentar os indicadores19 utilizados para fins de classificação do grau de recuperabilidade da dívida, a nosso sentir eles não necessariamente refletem a verdadeira capacidade de pagamento dos contribuintes.




    Com efeito, ao deixar de analisar documentos contábeis dos contribuintes, o que melhor representaria a real situação econômico-financeira do contribuinte proponente, a PGE/SP, na contramão dos princípios norteadores da transação tributária, acaba por prejudicar ou até inviabilizar a autorregularização.




    Nesse sentido, entendemos ser este outro desacerto do novo regime de transação tributária no Estado de São Paulo digno de urgente revisão, na medida em que, ao ignorar indicadores contábeis para auferir a real capacidade de pagamento dos contribuintes, a PGE/SP coloca em xeque o próprio instituto da transação, que visa uma arrecadação justa e eficiente, tratando adequadamente àqueles que necessitam de condições especiais – descontos, dilação de prazo, aceitação de precatórios/créditos acumulados de ICMS –, para entrar em conformidade fiscal.
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