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Bergamini: O ICM S nacisdo sem transito fisico de produtos

Segundo o artigo 3°, II‘]CISO VI, da Lei Complementar n° 87/96, ndo haincidéncia do Imposto sobre
\S) sobre " operacdes de qualquer natureza de que decorraa
ento industrial, comercial ou de outra espécie

OPINIAO

N&o h, entretanto, disposi¢do clara quanto aincidéncia (ou

ndo incidéncia) do ICM S nas operacdes de cisdo de empresas, em especial quando anova empresa é
constituida a partir do patrimonio (mercadorias) da empresa cindida, ocasi&o em que ha, bem ou mal,
alteracdo datitularidade juridica dessas mercadorias.

Ao se deparar com a situacéo, o Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais entendeu pela
ndo incidénciado ICMS[1], desde que ndo haja movimentagéo fisica das mercadorias em questdo. Fé-
lo, 0 Conselho de Contribuintes mineiro, ao dizer que "em consonancia com as orientacfes ja emanadas
por esta superintendéncia, ndo € necessaria a emissao de notas fiscais relativas a transferéncia do
estogque de mercadorias e do ativo permanente para a empresa incorporadora, inexistindo
movimentacao fisica de mercadorias’.
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O Fisco paulista, por suavez, em antiga resposta a Consulta n° 280/94, também se posicionou pela ndo
incidénciado ICMS as situacdes em que uma empresa (cindida) transfere o seu patrimonio (mercadorias
e ativos imobilizados) a formag&o de uma outra empresa. Também nessa manifestacdo a ndo incidéncia
foi condicionada ainexisténcia de movimentacdo fisica das mercadorias. O entendimento se sustentou
na afirmativa de que a entdo consulente estaria procedendo "a sua cisdo parcial desmembrando seu
estabel ecimento situado em ...., neste Estado, transferindo para outra empresa, que ira ser constituida,
a parte correspondente a atividade de recauchutagem e recuperacao de pneus, compreendendo
instalacBes, maquinas, equipamentos e estoque de materiais nelas utilizados, que continuara sendo
explorada no mesmo local, ndo havendo, portanto, movimentacao fisica de mercadorias’. Mais ainda,
segundo consta da decisdo, "o estabel ecimento desmembrado em decorréncia da cisdo, por seu turno,
prosseguira operando normalmente sua parte e atividades remanescentes no memos local onde se
encontram atual mente, providenciando-se a separacéo fisica de ambos, que passardo a constituir
estabel ecimentos distintos e independentes®. Com essas premissas, 0 Fisco paulista decidiu que
"formalmente, a transacdo focalizada, relativamente a transmisséo da propriedade das mercadorias,
inclusive de bens do ativo imobilizado, configura operacdo de circulagdo de mercadoria (...) No caso
vertente, contudo, inexistindo saida de mercadorias, nem se caracterizando qualquer uma das saidas
fictas previstas legalmente, ndo ocorrera a exteriorizacéo do fato gerador do imposto. As mesmas
mercadorias ja se encontram no local onde vao continuar permanecendo até que ocorra uma futura e
efetiva saida. A alteracdo de situacéo das mercadorias € meramente escritural. Nesse caso, portanto,
ndo ha que se cogitar da incidéncia do imposto, nem da emissdo de documento fiscal, que se substitui
pelo rol de mercadorias adjeto ao contrato”.

Ou sgja, segundo a firme conviccdo do Fisco paulista manifestada na aludida resposta a consulta, se, na
operacdo de cisdo, ndo ha movimentacdo fisica de mercadorias e ativos entre a empresa cindida e anova
empresa surgida da cisdo, ndo haveraaincidénciado ICMS, tampouco sera devida a emisséo de
documentos fiscais. O contrato em que se firmou a cisdo € instrumento suficiente a sustentar a alteragdo
datitularidade juridica dos bens.

Tal decisdo fora proferida ao tempo da vigéncia dos artigos 1° e 2° da Lei Paulista 6.374/89 (que ainda
estdo em vigor), que disciplinam aincidéncia do ICMS na saida de mercadorias do estabel ecimento a
qualquer titulo, bem como da vigéncia do artigo 223 do antigo RICM S/SP (Decreto n° 33.118/91), que
contava com a seguinte redacéo:

"Artigo 223 — Na hipétese de fusdo, incorporacéo, transformacao, cisio ou aquisi¢do, o novo titular do
estabel ecimento devera comunicar a Secretaria da Fazenda, na forma por ela estabelecida, até o ultimo
dia atil do més subseqiiente ao da ocorréncia, a transferéncia, para o seu nome, dos livros fiscais em
uso, assumindo a responsabilidade por sua guarda, conservagéo e exibicao ao fisco.

§1°. O novo titular assumird, também, a responsabilidade pela guarda, conservacao e exibicao ao fisco
dos livros fiscais ja encerrados, pertencentes ao estabel ecimento.

§2°, E permitida a adog&o de livros novos em substitui cio aos que se encontram em uso”.

Examinando a decisdo contida na resposta a Consulta n® 280/94 frente a legislacdo que gerava efeitos a
€poca, € de se assumir que a Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo, ao interpretar os artigos 1° e
2° daLe Paulistan® 6.374/89, entendeu que ndo hafato gerador do ICM S na hipétese de verséo do
patrimdnio de uma sociedade aformagdo de uma outra empresa (cisdo), especialmente porque, naquele
caso, ndo houve saida fisica do estabel ecimento da empresa cindida a nova resultante da cisfo. E, a

2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 20/03/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

em face do artigo 223 do antigo RICM S/91, caberia ao contribuinte apenas fazer atransferéncia de livros
fiscais ao novo estabel ecimento, nada mais, nem mesmo emitir notas fiscais.

Atualmente, os artigos 1° e 2° da Lei Paulista n® 6.374/89 continuam em vigor e, por outro lado, as
normas contidas no artigo 223 do antigo RICM S/91 também vigem, mas agora naletra do artigo 232 do
RICMS/SP (Decreto n° 45.490/00):

"Artigo 232 — Na hipétese de fusdo, incorporacéo, transformacao, cisio ou aquisi¢do, o novo titular do
estabel ecimento devera comunicar a Secretaria da Fazenda, na forma por ela estabelecida, até o ultimo
dia util do més subseqiiente ao da ocorréncia, a transferéncia, para o seu nome, dos livros fiscais em
uso, assumindo a responsabilidade por sua guarda, conservacao e exibicéo ao fisco.

§1°. E permitida a adog&o de livros novos em substitui Gio aos que se encontram em uso.

§2°. O novo titular assumira, também, a responsabilidade pela guarda, conservacao e exibicdo ao fisco
doslivrosfiscais ja encerrados, pertencentes ao estabel ecimento, bem como dos substituidos nos termos
do paragrafo anterior".

Ocorre que, apesar de 0 contexto normativo da legislacéo paulista ser exatamente igual, fato é que a
Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo modificou o seu posicionamento ao proferir aresposta a
Consultan® 561/01. Segundo a novel manifestacdo, haincidéncia do ICMS mesmo que aversdo de
patrimoénio (mercadorias) na cisdo ndo implique em movimentagao fisica dessas mercadorias. A ementa
dareferida manifestagéo foi vazada nos seguintes termos:

"Transmissao de propriedade de bens e mercadorias — integralizacéo de capital em outra sociedade —
versao parcial do patrimonio do estabel ecimento — empresa nova situada no mesmo prédio —
incidéncia do |ICMS — necessidade da emissdo de Notas Fiscais'.

Esse texto chama a atencéo porque, conforme ja dito, marca uma agressiva mudanca de entendimento da
Secretaria da Fazenda do Est&o de Sao Paulo (Sefaz-SP). De sua leitura fica claro que a motivagéo

inicial do fisco para se posicionar contra a antiga resposta a Consulta n® 280/94 foi aguilo que
denominou falsa cisdo, assim considerada como "cisao parcial, em que uma sociedade transfere uma
parcela do seu ativo ou patrimdnio para outra, permanecendo com uma parcela do patrimonio que ndo
foi vertido". Segundo o entendimento firmado, a versao apenas de mercadorias ndo conforma, em s, a
versao de todo o estabel ecimento, nos termos do artigo 3°, inciso VI, daLei Complementar n° 87/96,
razéo pelaqual haveriaaincidénciado ICMS natransferéncia de titularidade das mercadorias e ativos
da empresa cindida.

Em 2013 a Secretaria da Fazenda Paulista voltou a se deparar com a mesma indagacéo, em especia se
ha, ou ndo, ICM S em operacdes societarias de cisdo. Fala-se, aqui, da resposta a Consulta n° 2.509/13,
na qual o fisco, adotando a premissa de que |a se tratava de transferéncia integral do estabel ecimento em
razéo da cisdo, aplicou o artigo 3°, inciso VI, da Lei Complementar n® 87/96 para declarar ando
incidénciado ICMS.

Em 2016 o Fisco paulista voltou a se manifestar sobre o tema ao dar aresposta a Consultan® 11.713/16.
La se posicionou pelaincidéncia do ICM S porque, naguele caso, havia a caracterizag&o factual do que
seria aditafalsa cisdo, nos termos col ocados na anterior resposta a Consulta n® 561/01. Com essa
premissa, o fisco sustentou que, para alegislacdo do ICMS, o evento relevante ndo € a existéncia de uma
Cisao, total ou parC|aI mas sSim se 0 estabel eci mento, como unidade autonoma, foi integral mente
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se aplicaando incidénciado ICMS, nos termos do artigo 3°, inciso VI, da Lei Complementar n° 87/96.

E, com isso, afirmou que, naquele caso especifico, embora ndo tenha ocorrido o deslocamento fisico, ou
a saida de mercadorias e bens do ativo que foram apartados do estabel ecimento original para

ingressarem no estabel ecimento existente, sediado no mesmo endereco — o Fisco considerou como saida
amudanca de posse em funcéo da ateracdo cadastral do estabel ecimento.

Em 2018 foi publicada nova resposta a Consulta sobre o tema, ade nimero 17.276/18. Nela, o Fisco
paulista entendeu pela ndo incidéncia do ICM S porque a operacéo la analisada se revestia da condicéo
de cisdo integral, ou sgja, na cisdo houve a versdo integral do estabel ecimento, ndo apenas dos bens la
existentes. Havia, portanto, naguela oportunidade, a aplicabilidade do artigo 3°, inciso VI, da Lei
Complementar 87/1996.

Ao cabo do que fora apresentado até agui, € possivel dizer que, segundo o Fisco paulista: d) apenas se
aplicaando incidénciado ICMS, naformado artigo 3°, inciso VI, daLe Complementar 87/96, quando,
na cisdo, houver versdo integral do estabelecimento; e b) caso ndo haja versao integral do

estabel ecimento, apenas dos bens nele constantes, havera aincidéncia do ICMS porque, neste caso,
haver& caracterizacdo da cisdo parcial ou falsa cisdo, como dito na Resposta a Consulta n® 561/01.

Penso, contudo, que o entendimento do Fisco ndo carrega fundamentos validos.

Peco escusas aos colegas que atuam diariamente com Direito Societario. Mas entendo que atal falsa
cisdo em verdade ndo existe, afinal, o destaque apenas parcial do patrimdnio de uma empresa para outra
€ caracteristica da propria cisao e, por essa especifica razéo, deve remanescer a aplicabilidade dos
artigos 1° e 2° da L e n° 6.374/89, bem como do artigo 232 do atual RICM S/SP, na forma interpretada
pela resposta a Consulta n® 280/94.

Realmente, de acordo com o artigo 229 da Lei n° 6.404/76, a cisio é a operacado pela qual acompanhia
transfere parcelas do seu patrimonio para outras sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes,
podendo a companhia cindida ser, ou ndo, extinta, a depender da versdo total ou parcia de seu
patrimoénio. Ou segja, faz parte da natureza juridica da cisdo, ou melhor dizendo, da propria definicéo de
uma cisdo, a versao apenas parcial do patrimoénio da empresa cindida a uma outra, de modo que o que 0
Fisco paulista chamou de cisdo parcial, em verdade € uma das espécies de cisao, que pelo fato de ser
apenas parcial ndo modifica em nada a sua natureza juridica.

Assim, a falsa cisdo ndo existe, porquanto nada mais € do que uma cisdo. E, por isso, entéo a essas
operacOes deve ser aplicado incontestavel mente o artigo 232 do RICM S/SP, pelo ssmplesfato de o
dispositivo disciplinar as obrigacfes acessorias relativas aos livros fiscais na hipotese de cisao

. Esse dispositivo, aliado aos artigos 1° e 2° da Lei n° 6.374/89, levaainexoravel conclusdo de que ndo
pode (e ndo deve) incidir o ICM S nas versdes de mercadorias a uma outra empresa no contexto da cisao
, desde que ndo hgjatransito fisico da empresa cindida a resultante da cisdo. Admitir o contrario, como
fez a Secretaria da Fazenda do Estado de S&o Paulo naresposta a Consulta n® 561/01, é fazer letra morta
de dispositivos expressos da legislacdo do préprio Estado de S&o Paulo.

Outro fundamento relevante a se opor aincidéncia do ICM S nessas operacoes.

A interpretacdo dada pelo Fisco ao artigo 3°, inciso VI, daLel Complementar 87/96 n&o se alinha aos
elementos basilares do préprio ICMS. E que o fato gerador do ICMS é a circulagio de mercadorias.
Nesse sentido, se esse é o fato gerador do ICM S, ent&o as normas de ndo incidéncia do imposto devem
olgj %iev?r, por obvio, livrar aincidéncia dos fatos geradores que caracterizam o proprio tributo
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— acirculagéo de mercadorias.

Embora primarias, essas reflexdes se afiguram relevantes porque déo a exata conta das operacoes que,
ndo fossem normas de n&o incidéncia, seriam efetivamente tributadas. E essas operagcdes sO podem ser a
circulagcdo de mercadorias.

A aienacdo de um estabel ecimento, de um fundo de comércio, nédo se assemelha em nada a uma
operagdo de venda de mercadorias. E verdade que, com a alienacZo do estabel ecimento, o adquirente
recebe também as mercadorias que fazem parte do fundo de comércio. Entretanto, a vontade implicita ao
negocio juridico ndo é a aquisicdo de meras mercadorias, mas, sim, de todo o complexo de bens, ativos,
instalacdes, ponto comercial, marcas, entre outras, que compdem o fundo de comércio. Ou sgja, 0
negadcio juridico em questdo € aalienacéo do fundo de comeércio, ndo de mercadorias.

Por isso, a alienacdo de estabel ecimento, mesmo que por viade cisdo, jando estaria sujeitaao ICM S por
motivo simples: ndo configura circulacdo de mercadorias, ndo significa venda de bens inseridos na
mercancia. Ora, e se jando estaria no ambito daincidéncia do imposto, ndo haveria razéo nenhumaa um
dispositivo legal trazer a ndo incidénciatributaria.

Disso resulta umaindagacéo relevante: qual o real contetido do artigo 3°, inciso VI, da Lei
Complementar n® 87/96? Quais as operagdes que, em razao de seus termos, estéo livresdo ICM S?

Considerando as regras deincidénciado ICMS, a Unica resposta correta € a de que o referido dispositivo
legal exime do imposto a versio de mercadorias a terceiros no ambito de uma cisdo. E a tinica hipotese
em que haveria a configuracédo do fato gerador, que sb ndo vem a surtir efeitos pela existéncia do citado
artigo 3°, inciso VI, daLe Complementar n® 87/96.

Nesses termos, em uma cisao, a versao de mercadorias da empresa cindida a uma nova empresa € isenta
de ICMS, devendo-se aplicar o artigo 3°, inciso VI, daLel Complementar n° 87/96 e, no caso do Estado
de S0 Paulo, também o0 232 do RICM S/SP.

[1] CC/MG. Acorddo 20.057/10/12 PTA/AI 01.000156027-43.
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