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    PREFÁCIO




    Na Europa, há uma literatura sobre política tributária consolidada e ferramentas bastante desenvolvidas para análises nesse campo. Um instrumento utilizado para o exame da performance do IVA é o denominado ‘c-efficiency’, que consiste na razão da receita de IVA pelo produto da alíquota e consumo.




    Como observa Michael Keen1, intuitivamente, resta claro que o ‘c-efficiency’ afasta-se do índice de 100% basicamente por duas razões: pelo afastamento do modelo de um imposto uniforme sobre todo o consumo e a pela imperfeição de sua implementação, que resulta num gap de compliance.




    Tendo em vista o objetivo de aprimorar nossa política fiscal, no Brasil, todos os tributos mereceriam ser analisados nestas duas dimensões.




    Cada vez mais, tem sido discutido o custo para a sociedade das isenções, reduções de alíquotas e benefícios tributários em geral. Na esfera federal, a Secretaria da Receita Federal tem divulgado anualmente o demonstrativo de gastos tributários. E a Emenda Constitucional 109, de março de 2021, determina, em seu art. 4º, que o Presidente da República deve encaminhar ao congresso plano de redução gradual dos incentivos e benefícios tributários.




    A evasão fiscal, no entanto, está a merecer maior atenção. Tanto o seu impacto geral, como algumas situações extremas e suas consequências perversas são ainda, muitas vezes, desconhecidas da sociedade em geral e mesmo no meio jurídico. E os instrumentos de que se dispõe para combatê-las poderiam ser aperfeiçoados.




    Vou partir de alguns exemplos. Na esfera federal, a American Virginia Indústria e Comércio Importação e Exportação de Tabaco Ltda possui uma dívida ativa junto à União superior a R$ 3 bilhões. Na esfera estadual, uma refinaria de petróleo sediada no Rio de Janeiro, por exemplo, tem débitos inscritos em dívida ativa da ordem de R$ 3,7 bilhões. E uma fabricante de refrigerantes com sede em no Estado de São Paulo, por sua vez, tem débitos inscritos em dívida ativa superiores a R$ 2 bilhões.




    Essas situações concretas já dão uma ideia do montante de tributo que deixa de ser arrecadado em razão de práticas evasivas e mostram como esse quadro precisa ser revertido. Mas como enfrentar essa situação e reduzir esse montante?




    O livro de Cassiano de Cassiano Luiz Souza Moreira, originalmente apresentado como trabalho de conclusão de curso no programa de mestrado profissional da FGV Direito SP, procura contribuir com essa discussão. Ele trata especificamente da evasão de ICMS e examina, com profundidade e riqueza de detalhes, um instrumento que pode ser utilizado na luta contra a sonegação desse tributo: a cassação da inscrição estadual do contribuinte.




    Para pensar em como enfrentar a evasão, antes de tudo, é importante distinguir, pelo menos, três situações diferentes: há casos de inadimplência ocasional, há casos em que há uma inadimplência sistemática e há situações em que a evasão resulta de fraude estruturada. Para cada uma dessas situações há encaminhamentos diferentes.




    Numa situação de inadimplência pontual, a cassação da inscrição estadual seria medida exagerada. Uma situação de fraude estruturada, exigiria, por sua vez, uma atuação diferenciada do Poder Público. Mas há o caso de devedores contumazes, que declaram seus débitos, mas não pagam e essa situação de inadimplência persiste por anos e anos.




    Em situações como essas, não só o Estado deixa de arrecadar os tributos, mas também as condições de concorrência são distorcidas de tal forma que se torna impossível a competição. Afinal, não há como competir com alguém que não paga impostos. Para casos como esse, o art. 20 da Lei 6.374 de 1989 prevê hipóteses em que a inscrição estadual pode ser cassada.




    Entre elas, uma das principais é a inadimplência fraudulenta, que se caracteriza, nos termos do §4º do art. 20, pelo: “(a) débito tributário vencido, quando o contribuinte detém disponibilidade financeira comprovada, ainda que por coligadas, controladas ou sócios”, e em caso de “(b) débito tributário decorrente de retenção por substituição tributária”.




    Mas mesmo para os casos em que não se trata de uma inadimplência ocasional, mas de uma situação que persiste por muito tempo, a aplicação desse dispositivo não tem sido tão tranquila. Em alguns casos, o Poder Judiciário entende que a cassação não poderia se dar e que limitar o direito do contribuinte de exercer sua atividade econômica poderia ser considerada uma sanção política e, como tal, não poderia ser aceita.




    Como escreve Cassiano, no julgamento do RE 374.981, o então Ministro Celso de Mello definiu a sanção política como “restrições estatais, que, fundadas em exigências que transgredem os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercício, pelo sujeito passivo da obrigação tributária, de atividade econômica ou profissional lícita”.




    Em seu trabalho Cassiano faz todo um levantamento e uma análise com o objetivo de mostrar tanto a evolução do tratamento desse tema na jurisprudência, quanto alguns aspectos nos quais a legislação poderia ser aperfeiçoada, de forma a evitar controvérsias desnecessárias e impedir que o processo de cassação possa ser posteriormente anulado ou questionado.




    Nesse sentido, merece destaque – como é próprio dos trabalhos do programa de mestrado professional no qual ele foi redigido - o caráter prático e aplicado de seu estudo, que sugere, ao final, o envio do projeto de lei ao Poder Legislativo estadual para que a legislação que trata da cassação da inscrição estadual seja aperfeiçoada.




    Por tudo isso, o trabalho de Cassiano foi muito bem avaliado e indicado à premiação por uma banca composta por especialistas consagrados como o professor Paulo Caliendo, da PUC/RS, a Professor Juliana Furtado Costa Araujo, da FGV Direito SP, pelo Dr. Oswaldo Faria, ex-presidente do Tribunal de Impostos e Taxas da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo e por mim, e se trata de um livro muito importante para quem queira pensar no aperfeiçoamento do combate à evasão fiscal.




    Leonel Cesarino Pessôa (Doutor em Direito pela USP e professor da FGV Direito SP)




    




    

      

        1 Keen, Michael. The Anatomy of VAT. IMF Working Paper. International Monetary Fund, maio 2013.


      


    


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A cassação da inscrição estadual é sanção que a legislação paulista possibilita à Secretaria da Fazenda aplicar ao contribuinte de ICMS em diversas hipóteses, que vão desde a inatividade constatada ou presumida até a prática de atos ilícitos que tenham repercussão no âmbito tributário, passando pela inadimplência fraudulenta e por práticas sonegatórias que levem ao desequilíbrio concorrencial, entre outras2.




    As hipóteses estão previstas nos sete incisos do artigo 20 da Lei Estadual no 6.374/1989, incluindo uma cláusula que possibilita a aplicação da medida em “outras hipóteses previstas em regulamento”3. Existem ainda outras hipóteses previstas na legislação estadual esparsa, como por exemplo as Leis Estaduais nº 12.540/2007 e 14.946/2013, que preveem respectivamente a cassação para o estabelecimento comercial que se apure tenha vendido bebida alcoólica para menores de 18 anos e para o contribuinte que comercializar produtos em cuja fabricação tenha havido, em qualquer de suas etapas de industrialização, condutas que configurem redução de pessoa a condição análoga à de escravo. Essas diversas hipóteses que podem dar ensejo à sanção (assim como a crítica a esse rol tão numeroso) estão compiladas no capítulo 2 desta obra.




    A aplicação da medida de cassação da inscrição estadual no caso de empresa sabidamente ativa se reveste de gravidade e é a que mais amiúde provoca o acionamento do Poder Judiciário, já que inabilita o contribuinte à prática das operações tributadas pelo ICMS, pela impossibilidade de emissão de nota fiscal eletrônica.




    Surge, assim, o problema de determinar se a sanção de cassação da inscrição estadual, sobretudo aquela decorrente de inadimplência fraudulenta, caracteriza ou não uma das chamadas sanções políticas, definidas como “restrições estatais, que, fundadas em exigências que transgredem os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercício, pelo sujeito passivo da obrigação tributária, de atividade econômica ou profissional lícita”4.




    A presente obra testa a hipótese de que a aplicação da sanção não transgrede o ordenamento jurídico em determinadas circunstâncias e se observadas certas regras procedimentais, que serão especificadas, de modo a atender aos princípios da proporcionalidade e do devido processo legal.




    Ao fim, em conclusão propositiva, serão apresentadas medidas a serem implementadas a partir da discussão do problema feita ao longo do livro.




    




    

      

        2 Artigo 20 da Lei Estadual nº 6.374/1989 e artigo 31 do Regulamento do ICMS do Estado de São Paulo, aprovado pelo Decreto nº 45.490/2000.


      




      

        3 Inciso VII.


      




      

        4 RE 374981. Relator: Ministro Celso de Mello, DJ 08 abr. 2005.


      


    


  




  

    2. INSCRIÇÃO ESTADUAL. FINALIDADE E REQUISITOS




    2.1 OS CADASTROS DE CONTRIBUINTES




    Ao exercer a sua competência constitucional de instituir impostos, normalmente o ente federativo cuida de criar, sempre que possível, um cadastro dos contribuintes do tributo. O contribuinte, não é demais lembrar, é o sujeito passivo da obrigação tributária que possui “relação pessoal e direta com a situação que constitua o respetivo fato gerador”, conforme definição do artigo 121, parágrafo único, inciso I, do Código Tributário Nacional. Ou, como define Regina Helena Costa, “é aquele que protagoniza o fato descrito na hipótese de incidência tributária, vale dizer, o sujeito passivo natural da obrigação tributária, aquele que tirou proveito econômico do fato jurídico5”.




    Os cadastros de contribuintes são instituídos pelos diversos entes federativos no exercício de sua competência tributária. Possuem, assim, a natureza jurídica de cadastros públicos, criados no interesse da Administração para gerar maior eficiência na arrecadação de tributos.




    Por exemplo, o CPF (Cadastro de Pessoas Físicas), solicitado ao cidadão em diversas situações no cotidiano, teve como antecedente um registro das pessoas físicas contribuintes do imposto de renda, conforme se depreende da leitura do artigo 11 da Lei Federal no 4.862/1965:




    Art 11. As repartições lançadoras do impôsto de renda poderão instituir serviço especial de Registro das Pessoas Físicas, contribuintes dêsse impôsto, no qual serão inscritas as pessoas físicas obrigadas a apresentar declaração de rendimentos e de bens (redação conforme as normas de ortografia da época).




    Em dezembro de 1968, o Decreto-lei no 401 do presidente Artur da Costa e Silva transformou esse registro no CPF6, que a partir daí poderia alcançar ou não contribuintes do imposto, a critério do Ministério da Fazenda7. Ainda assim, durante anos, o documento que continha o número do CPF era o CIC, ou seja, o Cartão Individual do Contribuinte.




    No caso das pessoas jurídicas, o atual CNPJ (Cadastro Nacional das Pessoas Jurídicas) teve como antecessor o CGC8, cuja denominação (Cadastro Geral de Contribuintes, do Ministério da Fazenda) deixava clara a sua natureza jurídica original de cadastro público de contribuintes. Em 1988, o CGC deu lugar ao CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas), com a edição da Instrução Normativa 27/1998 da Secretaria da Receita Federal, cujo artigo 2º dispunha que o “CNPJ conterá informações cadastrais das pessoas jurídicas, para fins fiscais”9.




    As prefeituras municipais mantêm um cadastro de imóveis, indispensável para promover a arrecadação do IPTU (imposto sobre propriedade territorial urbana), assim como um cadastro de contribuintes do ISS. Em São Paulo/SP, por exemplo, existe o Cadastro de Contribuintes Mobiliários, destinado ao registro dos dados dos contribuintes dos tributos que não têm sua origem relacionada a imóveis10. Já os Estados dispõem de um cadastro de contribuintes do IPVA (imposto sobre propriedade de veículos automotores), que normalmente coincide com a pessoa que figura como proprietária no Certificado de Registro de Veículo (CRV), documento de registro do veículo emitido pelos Departamentos Estaduais de Trânsito.




    A depender do tipo de imposto nem sempre será possível criar um cadastro de contribuintes, caso a hipótese de incidência se materialize de forma ocasional na vida da pessoa física ou jurídica. É o caso, por exemplo, do comprador de moeda estrangeira, que deve pagar o imposto sobre operações financeiras (IOF)11, ou daquele que é agraciado com uma doação ou que vem a ser a receber uma herança, do que surge o fato gerador do ITCMD (imposto sobre transação “causa mortis” e doação).




    Tal acidentalidade não ocorre em regra com o ICMS, já que o contribuinte desse imposto, segundo o artigo 4º da Lei Complementar Federal no 87/199612, é qualquer pessoa, física ou jurídica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operações de circulação de mercadoria ou prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, o que possibilita ao poder público a manutenção de um cadastro dos contribuintes do imposto em questão. Exceção à regra, já que pode ser um fato eventual, é a hipótese de incidência do imposto em caso da entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa física ou jurídica, ainda que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, conforme prevê o artigo 155, §2º, IX, “a”, da Constituição Federal.




    Ainda no que toca ao ICMS, remonta ao ano de 1970 a primeira previsão de criação de cadastros de contribuintes do imposto sobre circulação de mercadorias, sob a vigência da Constituição Federal de 1967, que dispunha competir aos Estados “decretar impostos” sobre “operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes”13. Era o chamado ICM (imposto sobre circulação de mercadorias), criado com a Emenda Constitucional n° 18, de 1965, em substituição ao Imposto de Vendas e Consignações (IVC).




    Conforme documento disponibilizado na página do Conselho Nacional de Política Fazendária (CONFAZ)14, nos dias 14 e 15 de dezembro de 1970 reuniram-se no Rio de Janeiro o Ministro da Fazenda e os Secretários de Fazenda dos Estados e do Distrito Federal para criar um “Sistema Nacional Integrado de Informações Econômico-Fiscais”. O convênio amparava-se no artigo 199 do Código Tributário Nacional, que prevê a mútua assistência entre os entes federativos para a fiscalização dos tributos respectivos e a permuta de informações. O artigo 3° do convênio dispõe o seguinte:




    Do Cadastro de Contribuintes




    Artigo 3º As unidades da Federação manterão cadastro de contribuintes que conterá, no mínimo, os seguintes elementos básicos:




    I - número de inscrição estadual;




    II - número de inscrição no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da Fazenda (CGC);




    III - firma ou razão social;




    IV - endereço, composto, no mínimo, de:




    a) Rua e número;




    b) Distrito ou subdistrito;




    c) Município;




    d) Unidade da Federação;




    V - Código de Atividades Econômicas.




    Sendo do interesse da Administração Pública a manutenção de um cadastro de contribuintes sem incorreções, a legislação tributária normalmente cuida de estabelecer consequências negativas diversas ao cidadão ou à pessoa jurídica em situação de irregularidade cadastral.




    A omissão da entrega da declaração de imposto de renda da pessoa física ocasiona a suspensão na inscrição do CPF, com os diversos problemas que isso pode trazer (impossibilidade de abrir conta bancária, tirar passaporte, obter empréstimos em instituições financeiras etc.). No caso da pessoa jurídica, a omissão de entrega de qualquer das diversas declarações e demonstrativos exigidos pela Receita Federal por dois anos consecutivos enseja a inaptidão da inscrição no CNPJ15.




    Já a ausência de inscrição no cadastro de contribuintes do ICMS impossibilita a emissão de nota fiscal eletrônica, conforme ajuste feito pelo Ministro da Fazenda e pelos Secretários de Fazenda dos Estados e do Distrito Federal, em ato de 2005 que criou a nota fiscal eletrônica (ou NF-e). Segundo o Ajuste SINIEF 07/200516, “para emissão da NF-e, o contribuinte deverá estar previamente credenciado na unidade federada em cujo cadastro de contribuinte do ICMS estiver inscrito”. Além disso, no Estado de São Paulo, o prosseguimento das operações do contribuinte do ICMS na informalidade (sem a inscrição estadual) enseja a aplicação de multa equivalente ao valor de setenta UFESPs por mês de atividade ou fração de mês17.




    Portanto, a ausência de inscrição estadual não acarreta por si só a interdição da empresa18, mas inviabiliza o prosseguimento de suas operações. Além de ensejar a sanção pecuniária, o empresário terá dificuldade de manter uma clientela que aceite comprar as mercadorias sem nota fiscal, especialmente se o cliente também for contribuinte do ICMS e não consumidor final, pois fica também sujeito a multa19 e ainda não poderá escriturar o valor da mercadoria adquirida para fins de crédito do imposto, segundo a regra de não-cumulatividade que caracteriza esse tributo.




    A isso se soma o fato de que o artigo 1°, inciso V, da Lei Federal n° 8.137/1990 tipifica como crime “negar ou deixar de fornecer, quando obrigatório, nota fiscal ou documento equivalente, relativa à venda de mercadoria ou prestação de serviço, efetivamente realizada, ou fornecê-la em desacordo com a legislação”.




    Portanto, a regularidade da inscrição estadual constitui uma obrigação acessória imposta ao contribuinte, nos termos da definição do artigo 113, § 2º, do Código Tributário Nacional, segundo o qual a obrigação dessa natureza decorre da legislação tributária e “tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos”.




    O fato de o Código Tributário Nacional atribuir a denominação “obrigação” a deveres de fazer ou não fazer sem estimabilidade patrimonial é objeto de críticas, conforme noticia Misabel Derzi na atualização da obra de Aliomar Baleeiro20. Informa Derzi que Paulo de Barros Carvalho prefere chamá-las “deveres formais”, enquanto Roque Carrazza entende que as ditas obrigações acessórias deveriam ser denominadas deveres “administrativos” ou “formais”21.




    Baleeiro e Derzi, acompanhando Souto Maior Borges, não veem problema na denominação adotada pelo dispositivo legal, por considerarem que a construção da teoria das obrigações não pode se afastar da leitura do direito positivo. O que o Código Tributário Nacional não poderia contrariar (e não contrariou) é a constatação lógico-jurídica de que “toda obrigação tributária é dever jurídico (principal ou acessório) e, como tal, compulsório na sua essência (artigo 3º do CTN), pois seu descumprimento acarretará a imposição de sanções pecuniárias”. Desse modo, “não aparecem aqui as limitações políticas às discricionariedades do legislador (...), pois não se coloca, na espécie, o domínio hierárquico da Constituição”22.




    Assim, o dever de se manter inscrito no cadastro de contribuintes de ICMS possui a natureza jurídica de obrigação acessória, nos termos da definição, válida e vigente, extraída do direito positivo (artigo 113, § 2º, do Código Tributário Nacional).




    2.2 INSCRIÇÃO DO CONTRIBUINTE DE ICMS NO ESTADO DE SÃO PAULO




    No Estado de São Paulo o ICMS foi instituído pela Lei Estadual no 6.374/1989, cujo Capítulo V, denominado “Da Inscrição”, contém oito artigos (16 a 22-A) regulamentando o assunto.




    O artigo 16 relaciona quem deve se inscrever no cadastro de contribuintes do imposto:




    Artigo 16 - Devem inscrever-se no cadastro de contribuintes, mantido pela Secretaria da Fazenda, antes do início de suas atividades:




    I - as pessoas de que trata o “caput” do artigo 7º;




    II - a empresa de armazém geral, de armazém frigorífico, de silo e de outros armazéns de depósito de mercadorias;




    III - o representante comercial e o mandatário mercantil;




    IV - aquele que em propriedade alheia produza e promova saída de mercadoria em seu próprio nome;




    V - aquele que preste, mediante utilização de bem pertencente a terceiro, serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação;




    VI - as demais pessoas naturais ou jurídicas de direito público ou privado, que pratiquem habitualmente, em nome próprio ou de terceiro, operações relativas à circulação de mercadoria e ao serviço de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação.




    Da leitura do dispositivo acima sobressai que, curiosamente, não só o contribuinte do ICMS deve possuir inscrição estadual. Além daquelas pessoas definidas no seu artigo 7o como contribuintes (inciso I), também devem se inscrever outras pessoas físicas ou jurídicas enumeradas nos incisos seguintes, a exemplo da empresa de armazém geral e do representante comercial.




    Já os incisos IV a VI trazem disposições tautológicas, quando confrontados com o teor do inciso I do mesmo artigo 16: nas “pessoas de que trata o caput do artigo 7º” estão contidas, ao que parece, as mesmas pessoas de que tratam os incisos IV a VI do artigo 16 (“contribuinte do imposto é qualquer pessoa, natural ou jurídica, que de modo habitual ou em volume que caracterize intuito comercial, realize operações relativas à circulação de mercadorias ou preste serviços de transporte interestadual ou intermunicipal ou de comunicação”).




    A empresa de armazém geral, de armazém frigorífico, de silo e de outros armazéns de depósito de mercadorias (inciso II) e o representante comercial e o mandatário mercantil (inciso III), não figuram como sujeitos passivos do ICMS na condição de contribuintes. A sua obrigação de possuir inscrição estadual se dá no interesse da fiscalização, já que as suas atividades têm intrínseca relação com as operações objeto desse imposto.




    Registre-se que não viola a ordenamento o fato de se impor uma obrigação tributária (acessória) a uma pessoa não contribuinte do imposto, conforme observa Paulo de Barros Carvalho:




    Ladeando a obrigação tributária, que realiza os anseios do Estado, enquanto entidade tributante, dispõe a ordem jurídica sobre comportamentos outros, positivos ou negativos, consistentes num fazer ou não-fazer, que não se explicam em si mesmos, preordenados que estão a facilitar o conhecimento, o controle e a arrecadação da importância devida como tributo.




    (...)




    É dever de todos prestar informações ao Poder Público, executando certos atos e tomando determinadas providências de interesse geral, para que a disciplina do relacionamento comunitário e a administração da ordem pública ganhem dimensões reais concretas. Nessa direção, o cumprimento de incontáveis deveres é exigido de todas as pessoas, no plano sanitário, urbanístico, agrário, de trânsito, etc., e, também, no que entende com a atividade tributante que o Estado exerce23.




    Nesse mesmo sentido já decidiu a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o Recurso Especial 1.116.792 em novembro de 2010, sob relatoria do Ministro Luiz Fux, que fez constar que tal exigência deve constituir relevante instrumento para o exercício da fiscalização, conforme os seguintes trechos da ementa do acórdão:




    1. O ente federado legiferante pode instituir dever instrumental a ser observado pelas pessoas físicas ou jurídicas, a fim de viabilizar o exercício do poder-dever fiscalizador da Administração Tributária, ainda que o sujeito passivo da aludida “obrigação acessória” não seja contribuinte do tributo ou que inexistente, em tese, hipótese de incidência tributária, desde que observados os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade ínsitos no ordenamento jurídico.




    2. A relação jurídica tributária refere-se não só à obrigação tributária stricto sensu (obrigação tributária principal), como ao conjunto de deveres instrumentais (desprovidos do timbre da patrimonialidade), que a viabilizam




    (...)




    6. Destarte, o ente federado competente para instituição de determinado tributo pode estabelecer deveres instrumentais a serem cumpridos até mesmo por não contribuintes, desde que constituam instrumento relevante para o pleno exercício do poder-dever fiscalizador da Administração Pública Tributária, assecuratório do interesse público na arrecadação24.




    O § 1º do artigo 16 da Lei 6.374/1989 traz disposições sobre a forma como se procede à inscrição estadual no cadastro de contribuintes de ICMS de São Paulo. Ela pode ser tanto solicitada à Secretaria da Fazenda pelo interessado25 como pode ser efetuada de ofício, no interesse da Administração Tributária26. Pode ainda ser concedida por prazo certo ou indeterminado27, e poderá ter sua situação cadastral alterada de ofício a qualquer tempo28, assim como pode a qualquer momento ter a sua renovação exigida, quando se fizer necessário aferir a regularidade dos dados cadastrais anteriormente declarados ao fisco e, especialmente, quando for constatada a ocorrência de débito fiscal ou a participação do contribuinte em ilícitos com repercussão na esfera tributária29.




    A Lei Estadual no 6.374/1989 permite à autoridade fiscal fazer exigências adicionais ao pretendente da obtenção da inscrição estadual. Dispõe o seu artigo 17 que a Secretaria da Fazenda poderá exigir do interessado, antes de deferir o pedido de inscrição, o preenchimento de requisitos específicos, conforme o tipo societário adotado, a atividade econômica a ser desenvolvida, o porte econômico do negócio e o regime de tributação30. Prevê também a possibilidade de exigir a apresentação, conforme a atividade econômica a ser praticada, de documentos que comprovem a localização do estabelecimento31, a identidade e a residência dos sócios ou diretores32, assim como a capacidade financeira dos sócios ou diretores para o exercício da atividade pretendida33. Pode também determinar a apresentação dos documentos submetidos ao Registro Público de Empresas Mercantis ou ao Registro Civil de Pessoas Jurídicas e ao Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica do Ministério da Fazenda (o CNPJ)34.




    Já o artigo 18, incisos I a III, estabelece ser possível exigir-se do interessado, conforme regulamento, a prestação de garantia ao cumprimento das obrigações tributárias em razão: de antecedentes fiscais que desabonem as pessoas físicas ou jurídicas envolvidas, assim como suas coligadas ou controladas, ou ainda seus sócios; de débitos fiscais definitivamente constituídos em nome da empresa, de coligadas ou controladas, bem como de seus sócios; e do tipo da atividade econômica desenvolvida pelo estabelecimento. É possível ainda, em substituição ou em complemento à essa garantia, a aplicação ao contribuinte de regime especial para o cumprimento das obrigações tributárias35.




    A alteração dos dados declarados para a obtenção da inscrição, bem como a transferência, a venda, a suspensão e o encerramento de atividade do estabelecimento devem ser comunicadas pelo contribuinte ao Fisco, segundo dispõe o artigo 19, inciso I, da lei ora em estudo. Essa alteração poderá ser também efetuada de ofício pela Secretaria da Fazenda, no interesse da Administração Tributária, conforme prevê o mesmo artigo 19, inciso II.




    Percebe-se que a regulamentação da legislação paulista atribui à autoridade fazendária alta discricionariedade para decidir em matéria de inscrição estadual de contribuinte de ICMS. O verbo “poderá”, tendo como sujeito a “Secretaria da Fazenda”, aparece nove vezes no curto espaço de quatro artigos (16 a 19, deixando-se por ora de lado os artigos 20 a 22-A, que tratam da cassação da inscrição).




    Há casos em que a autoridade deve observar o regulamento (artigo 18, caput) ou a “disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda” (artigo 16, §1º, item 1), mas nos demais casos a imposição ou não de exigência adicional parece estar inteiramente na esfera decisória da autoridade fiscal incumbida de deferir cada inscrição. Da leitura dos dispositivos nota-se que a avaliação de como agir por parte da autoridade tem como objetivo assegurar sobretudo a veracidade dos dados cadastrais (como quando se permite exigir documentos que comprovem a localização do estabelecimento ou identidade e residência dos sócios ou diretores36), assim como o adimplemento do imposto (a exemplo da possibilidade de exigir prestação de garantia em razão de débitos definitivamente constituídos em nome da empresa37).




    O contribuinte dispõe da possibilidade de acionar os mecanismos de controle do ato administrativo caso entenda que, no caso concreto, a exigência que lhe é feita é exagerada, ou mesmo se entender que, tal como genericamente formulada pela lei, a exigência é inconstitucional. Sobre esse tema, Gustavo Binenbjom, após sustentar que “a dicotomia clássica entre vinculação e discricionariedade é falsa”, afirma:




    Salvo nos casos de inobservância chapada a regras jurídicas, o papel do controlador não é o de oferecer a resposta certa, mas apenas checar se o gestor seguiu os procedimentos, apreciou os fatos relevantes, e se motivou adequadamente sua decisão. Trata-se de um controle procedimental e negativo, de exclusão das decisões incongruentes ou insustentáveis38.




    Em seguida, o mesmo autor sugere o seguinte modelo de controle dos atos administrativos:




    O modelo sugerido: (I) quanto mais objetiva a norma aplicável ao caso, mais intenso o controle; (II) em casos de incerteza normativa, o controlador deve se limitar à exclusão de decisões incongruentes ou insustentáveis, sendo deferente à interpretação ou escolha administrativa desde que observados os requisitos procedimentais (devido processo, participação, consideração dos fatos e motivação adequada).




    A decisão sobre como decidir casos de direito administrativo envolve, sobretudo, reconhecer os limites do direito na busca das melhores escolhas para a sociedade39.




    Prosseguindo, o 547 da Lei Estadual 6.374/1989 prevê as diversas hipóteses de cassação da inscrição estadual do contribuinte de ICMS, de que tratará o tópico seguinte.




    2.3 HIPÓTESES DE CASSAÇÃO DA INSCRIÇÃO ESTADUAL DE CONTRIBUINTE DE ICMS EM SÃO PAULO




    As hipóteses de cassação da inscrição estadual estão previstas nos sete incisos do artigo 20 da Lei Estadual no 6.374/1989, incluindo uma cláusula, no inciso VII, que possibilita a aplicação da medida em “outras hipóteses previstas em regulamento” – desse modo, o Regulamento do ICMS do Estado de São Paulo (RICMS-SP), aprovado pelo Decreto Estadual no 45.490/2000, além de repetir a previsão legal, dispõe em seus artigos 30 e 31-A outros casos que autorizam a cassação da inscrição.




    Da relação a seguir, a inatividade, constatada ou presumida é a causa mais frequente de cassação da inscrição estadual, mas é a que menos provoca controvérsias litigiosas administrativas ou judiciais, já que em regra essas empresas deixaram mesmo de funcionar, ou nunca existiram – daí não ser o foco principal deste livro.
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