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Governo do Estado do Rio de Janeiro

Secretaria de Estado de Fazenda
Superintendéncia de Tributacéo
Coordenacao de Consultas Juridico-Tributarias

ASSUNTO: : INCORPORACAO. TRATAMENTO TRIBUTARIO ESPECIAL. ATO PERSONALISSIMO.
INADMISSIBILIDADE DE SUCESSAO AUTOMATICA: ATO DECLARATORIO DO
Fisco.
CONSULTA N.° 106/16

I - RELATORIO.

A empresa, apds informar que tem por atividade o comércio atacadista de mercadorias em geral,
sem predominéncia de alimentos ou de insumos agropecuarios, € com estabelecimento filial, e-commerce,

loja de departamento ou magazine, expde na inicial ser beneficiaria do:

1) Tratamento Tributario Especial concedido pelo Decreto n.° 36.449/04 (processo n.° E-
11/30.240/2011) concedido a filial e-commerce com inscrigdo estadual 86.716.429, conforme Termo de

Acordo (fls. 24/27) e Portaria SSER n.° 77/14.

2) Tratamento Tributario Especial concedido pelo Decreto n.° 42.649/10 (processo n.° E-
04/073077/2010), que atribui a condicao de substituto tributario a filial atacadista com inscricao estadual

86.716.402, conforme Termo de Acordo (fls. 29/31) e Portaria SSER n.° 75/14.

3) Tratamento Tributario Especial concedido pelo Decreto n.° 42.771/10 (processo n.° E-
04/067/74/2013), que concede Tratamento Tributario Especial de apuragdo do ICMS a empresa enquadrada
no beneficio do Decreto n.° 42.649/10, e que possui, cumulativamente, estabelecimento enquadrado no
beneficio do Decreto n.° 36.449/04, concedido aos estabelecimentos com inscrigdes estaduais 79.195.235 e

79.429.520, conforme Termo de Acordo (fls. 34/38).

Para fortalecer suas atividades operacionais, a CNova sera integralmente incorporada pela empresa
Via Varejo, CNPJ 33.041.260/0652/90, com estabelecimento matriz no Estado de Sdo Paulo, que tem por

atividade o comércio varejista especializado em eletrodomésticos e equipamentos de audio e video.

Entende a consulente que na medida em que a Via Varejo passara a ser a titular dos seus
estabelecimentos, herdara a totalidade dos seus direitos e obrigagdes, inclusive aqueles de natureza fiscal
relativos ao Tratamento Tributario Especial a que fazem jus seus estabelecimentos, tendo em vista o artigo
227 da Lei das S.A., quando dispde que a incorporacdo € a operagao pela qual uma ou mais sociedades sdo

absorvidas por outra, que também lhe sucede em todos direitos e obrigagdes.

Neste sentido, entende a mesma que a sucessdo pela incorporada ndo ocorre apenas no plano civel

ou contratual, mas também abrange os aspectos fiscais. Entdo, a sucessora tanto responde por eventuais
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tributos ndo quitados pela sucedida, como também adquire o direito sobre os beneficios e créditos

correspondentes, no esteio dos artigos 132 e 133 do Codigo Tributario Nacional.

Ressalva a consulente que, embora os referidos dispositivos do CTN se refiram a responsabilidade
sobre débitos tributarios, porquanto possuem o objetivo de resguardar o Erario Publico de eventual
procedimento que implique extingdo ou vazamento de pessoa juridica contribuinte original, a
responsabilidade neles contidas decorre da sucessdao de empresas que se estende aos respectivos direitos

decorrentes da tributagdo.

Considerando ainda as normas do artigo 43 do Livro VI do RICMS/00 - que dispde sobre a
utilizacdo de documentos e livros fiscais pelo sucessor, finalmente, entende a consulente que, por forca da
incorporagdo, a Via Varejo a sucedera em todos os direitos e obrigagdes pertinentes ao ICMS, notadamente
os vinculados aos seus estabelecimentos fluminenses, inclusive naqueles direitos ¢ obrigacdes derivados do

Tratamento Tributario Especial.
ISTO POSTO, CONSULTA:

Requer a ratificagdo do seu entendimento no sentido de que a incorporagdo de CNova por Via
Varejo implicard a automatica sucessdo, por esta ultima, dos direitos inerentes ao Tratamento Tributério
Especial atualmente usufruido pela filiais e-commerce e atacadista daquela (CNova) concedido conforme
Decretos n.° 36.449/04, 42.649/10 e 42.771/10, inclusive no que tange a transferéncia do crédito da filial

atacadista para a filial e-commerce.

O processo encontra-se instruido com o comprovante de pagamento da TSE (fls. 87/89), a
habilitagdo do signatario da inicial para postular em nome da consulente (fls. 11), bem como as

informagdes relativas aos incisos I e II do artigo 3° da Resolugdao SEF n.° 109/76 (fls. 17).
II — ANALISE E FUNDAMENTACAO E RESPOSTA.

Conforme ja mencionado pela consulente, as operagdes de sucessdo societaria sdo reguladas pelo

Codigo Civil e pela Lei 6.404/76 (LSA).

O artigo 1.116 do Cddigo Civil e o artigo 227 da Lei 6.404/76 dispdem que com a aprovagdo da

incorporagdo, a pessoa juridica incorporada € extinta, apenas subsistindo a incorporadora.

Codigo Civil
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“Art. 1.116 - Na incorpora¢do, uma ou varias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigacoes, devendo todas aprovai-la, na forma estabelecida para os

respectivos tipos”.
Lei 6.404/76

“Art. 227 - A incorporagdo é a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por

outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagoes”.

$ 1° A assembleia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o protocolo da operagdo, devera
autorizar o aumento de capital a ser subscrito e realizado pela incorporada mediante versdo do seu

patrimonio liquido, e nomear os peritos que o avaliardo.

§ 2° A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo da operagdo, autorizara
seus administradores a praticarem os atos necessarios a incorpora¢do, inclusive a subscri¢do do aumento

de capital da incorporadora.

§ 3° Aprovados pela assembleia-geral da incorporadora o laudo de avalia¢do e a incorporagdo,
extingue-se a incorporada, competindo a primeira promover o arquivamento e a publicagdo dos atos da

incorporag¢do”.
Ademais, dispoe o artigo 1.118 do Cddigo Civil:

“Art. 1.118. Aprovados os atos da incorporagdo, a incorporadora declarard extinta a incorporada,

e promovera a respectiva averbagdo no registro proprio”.

Note-se que a incorporacdo € a operacdo pela qual uma sociedade absorve outra ou outras, as quais

deixam de existir. Contudo, a empresa incorporadora continuard com a sua personalidade juridica.

Deve-se, ainda, ressaltar que devido a extingdo da pessoa juridica incorporada em tal operacdo
societaria, o Codigo Tributario Nacional (CTN) prevé a responsabilidade, por sucessdo, da pessoa juridica
incorporadora em relagdo a todos os tributos porventura devidos pela incorporada, conforme disposto no

seu art. 132, in verbis.
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“Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacdo ou
incorporagdo de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas

Juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas”.

Vale ressaltar que a utilizagdo dos beneficios fiscais concedidos pelos Decretos 36.449/04 (artigos
5°¢ 8%, e 42.771/10 (artigo 7°) requerem assinatura de Termo de Acordo, ¢ para utilizar os beneficios do
Decreto n.° 42.649/10 (artigo 7°) a empresa interessada devera comunicar sua adesdo a reparticao fiscal a
que estiver vinculada, com posterior ratificacdo ou ndo quando da analise do processo, nos termos e forma

estabelecidos pela SEFAZ.

A despeito do argumento apresentado pela consulente, no sentido de a incorporadora passar a
titularizar direitos, obrigagdes e responsabilidades da sociedade incorporada, a concessdo dos tratamentos
tributarios especiais ora em questdo constituiu ato personalissimo, na medida em que se efetivou em face
da pessoa juridica sucedida, entdo extinta pela alteragdo societaria, apds as verificagdes necessarias, ocasiao
em que as autoridades responsaveis pela analise dos requisitos ¢ condi¢des estabelecidas nos decretos

concluiram que a mesma fazia jus aos beneficios.

Com efeito, ndo nos parece realmente possivel a realizagdo de transferéncia incondicionada e
automatica de beneficio concedido a incorporada, tendo em vista ser indispensavel nova analise para que o
fisco verifique se a sucessora (incorporadora) atende aos requisitos e condigdes fixados pela legislacdo a

fruigdo do tratamento tributario especial.

Por outro lado, sem ponderar no momento, ainda, o aspecto operacional da questdo, entendemos
que a extin¢do da incorporada, sob o ponto de vista juridico, por si sd, ndo é elemento suficiente para
impedir, em tese, que a incorporadora, caso atenda a todos os requisitos fixados pela legislagdo tributaria
estadual, possa se sub-rogar nos direitos da pessoa extinta, isto é, ser sucessora da incorporada

relativamente a frui¢do do beneficio, ainda que o mesmo tenha sido conferido em carater personalissimo.

Considerando o disposto no art. 108 do CTN, e tendo em vista a inexisténcia de legislacdo expressa
acerca do tema, ou mesmo a possibilidade de aplicacdo da analogia ou de principio geral de direito
tributario na hipdtese sob exame, entendemos plausivel e pertinente a utilizagdo dos principios gerais de

direito.
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Nessa linha, o entendimento acima sustentado, no sentido da sub-rogacdo, decorre da interpretacao
do disposto no art. 116 do Codigo Civil, segundo o qual, na “incorporagdo, uma ou varias sociedades sdo
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes, devendo todas aprova-la, na

forma estabelecida para os respectivos tipos”.

Ora, se ocorre sub-rogacdo, ou seja, havendo a substituicdo de uma pessoa por outra em uma
relacdo juridica, tributaria na hipotese, ndo nos parece haver obice juridico, pelo menos sob o ponto de vista
tedrico, para que, atendidas as condi¢Oes fixadas na legislacdo, a pessoa incorporadora possa usufruir do

beneficio fiscal.

Assim sendo, entendemos que o ato fiscal que reconhece ou que indefere o pedido de
enquadramento no beneficio, a ser realizado pela sucessora, na hipdtese de incorporagdo, possui carater

meramente declaratorio.

Nesse sentido, caso reconhecido pelo fisco o direito da sucessora de enquadramento no beneficio
fiscal pleiteado, com o deferimento do pedido (ouvida a CODIN, se assim entender, nas hipdteses de
existéncia de Termo de Acordo), ndo haverd solugdo de continuidade em sua fruicdo, tendo em vista o

efeito meramente declaratorio do ato.

Por outro lado, na hipétese de indeferimento do pedido, restaurar-se-a4 em cardter retroativo o
regime normal de apuragdo do imposto, com a imediata devolucao, aos cofres publicos estaduais, com juros
e atualizacdo monetaria, de todos os valores nao recolhidos, decorrentes dos incentivos impropriamente
usufruidos desde a data da incorporacgdo, isto ¢, desde a extingdo da pessoa beneficidria do regime

tributario.

A interpretacdo nesses termos parece-nos resolver as questoes de natureza operacional e, a0 mesmo
tempo, coadunar a disciplina juridica tributaria fixada na legislacdo estadual, que ndo regula expressamente

a matéria, com os principios gerais de direito e bem assim o disposto no citado art. 116 do Cddigo Civil.

Fique a consulente ciente de que esta consulta perdera automaticamente a sua eficacia normativa
em caso de mudanga de entendimento por parte da Administracdo Tributdria ou seja editada norma

superveniente dispondo de forma contraria.

CCJT, em 20 de setembro de 2.016.



