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A incorporacao é a operacdo societaria pela qual uma empresa (a incorporada) €
absorvida completamente por outra (a incorporadora), que lhe sucede em todos 0s
direitos e obrigac6es, conforme o Cadigo Civil, artigo 1.116 e a Lei 6.404/76, artigo
227. Com a incorporagéo, a sociedade incorporada néo se dissolve, mas se extingue, de
acordo com o artigo 1.118 do Cadigo Civil, passando o seu patrimonio a pertencer
integralmente & incorporadora, que a sucede a titulo universal. No ambito tributario, a
incorporadora sucede a incorporada também em relacdo a eventuais créditos
acumulados de ICMS? Advogados e consultores juridicos possivelmente responderiam
intuitivamente a indagacdo com uma afirmativa, mas a questdo nao € tdo simples
(conquanto néo seja tampouco demasiado abstrusa, como lograremos demonstrar).

De fato, apesar de ter reforcado a regra da sucessé@o universal ao dispor, em seu artigo
132, que a incorporadora tera a responsabilidade pelos tributos devidos pela
incorporada, 0 CTN ndo se pronunciou expressamente sobre a sucesséo da
incorporadora em relacdo aos créditos acumulados pela incorporada. Ademais, é a
priori controversa a posic¢ao que considera que os créditos integram o patrimonio da
empresa, pois a ela se opde a corrente que questiona a liquidez, exigibilidade ou
oponibilidade do crédito escriturado de ICMS contra a Fazenda Publica (e cuja tese
principal seria, resumidamente, a de que o crédito ndo representa um titulo conversivel,
a qualquer tempo, em dinheiro ou equivalente).

Apesar dos obstaculos apontados, ndo se questiona que a incorporada tem o direito de
aproveitar os créditos regularmente escriturados, respeitados os ditames legais (como,
por exemplo, o prazo decadencial de cinco anos, artigo 23, paragrafo unico, da LC
87/96). Assim, como na incorporacéo a incorporadora sucede a incorporada em todos 0s



http://www.conjur.com.br/2014-ago-08/incorporadora-sucede-incorporada-relacao-aos-creditos-icms
http://www.conjur.com.br/2014-ago-08/incorporadora-sucede-incorporada-relacao-aos-creditos-icms

direitos e obrigacOes, ndo faria sentido algum que isso ndo abarcasse os créditos de
ICMS acumulados pela incorporada.

Ademais, conquanto o CTN de fato ndo tenha tratado expressamente da matéria,
tampouco ele vedou a sucessdo em analise. Com isso, prevalece a sucessdo também em
relacdo aos créditos, seja como decorréncia dos citados artigos 1.116 do Cadigo Civil e
227 da Lei das S/A, seja por uma questdo de decorréncia l6gica do préprio CTN, pois a
responsabilidade pelos débitos (obrigacdes) associa-se, como contrapartida, a
legitimidade dos créditos (direitos).

Foi esta segunda linha argumentativa, alids, que os professores Igor Mauler Santiago e
Raphael Frattari Bonito (As operac6es de fusdo e incorporacao de sociedades e o direito
a compensacdo de créditos acumulados de ICMS. Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n. 16,
20 jul. 1997) defenderam o direito a sucesséo do crédito, em artigo inédito sobre a
matéria, ja em 1997.

Os citados professores elencam, ainda, outros fundamentos normativos de grande
relevancia na fundamentacgéo do direito da incorporadora de compensar os créditos de
ICMS acumulados pela incorporada, nomeadamente: a norma nuclear da capacidade
contributiva (artigo 145, § 1°, da Constituicdo); a vedacdo de tributacdo confiscatoria
(artigo 150, 1V, da CF), ha que a fulminacdo dos créditos provocaria enriquecimento
indevido do Erério; a propria ndo-cumulatividade do ICMS (artigo 155, § 2°, inciso I,
da CF), ja que a ndo realizacdo do saldo credor oneraria a cadeia de producédo e
circulacdo de mercadorias.

Somam-se a tais consideracfes uma razao adicional referente a ndo-cumulatividade:
como o regime constitucional s6 prevé uma Unica excecdo a compensacdo de créditos
(artigo 155, § 2°, inciso 1, da CF), qual seja, a da isen¢éo ou ndo-incidéncia, ndo pode
ser juridicamente véalida a invencdo da incorporagdo como mais uma exce¢do a impedir
que os créditos sejam aproveitados.

Ademais, a recusa da sucessdo ofenderia também o principio constitucional da
legalidade (artigo 5°, inciso Il e artigo 150, I, da CF), visto que inexiste norma
constitucional, tampouco lei que determine gque os créditos sejam simplesmente
exterminados em caso de incorporagao.

Na jurisprudéncia judicial e administrativa podem ser encontrados precedentes que
reforcam a mesma conclusdo da nossa breve analise da matéria. Neste sentido, o STJ



entendeu: “Tanto o tributo quanto as multas a ele associadas pelo descumprimento da
obrigacdo principal fazem parte do patriménio (direitos e obrigac6es) da empresa
incorporada que se transfere ao incorporador, de modo que néo pode ser cingida a sua
cobranca, até porque a sociedade incorporada deixa de ostentar personalidade
juridica.” (STJ, 1* Se¢ao, EDcl no REsp 923.012 MG, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, j. 10/04/2013, publ. DJe 24/04/2013).

Na seara administrativa, em solucéo de consulta relativamente recente sobre o tema, a
Fazenda do Estado de Santa Catarina lidou com situacdo muito semelhante. Na ocasiao,
defendeu que embora os créditos de ICMS ndo sejam créditos que regularmente
compdem o patriménio da empresa, 0 aproveitamento dos mesmos pela incorporadora
decorre tanto da ndo-cumulatividade quanto da regra estadual que a obriga a assumir a
responsabilidade pelos livros fiscais da incorporada (Comissdo Permanente de Assuntos
Tributarios — COPAT, Consulta 017/2012, elaborado em 04 de abril de 2012,
disponibilizado na pagina da SEF em 10 de maio de 12).

Em Minas Gerais, o Conselho de Contribuintes (tribunal administrativo tributério)
decidiu pela improcedéncia de autuacdo que contestava créditos em cenario de sucessdo
empresarial por incorporagéo, reafirmando o alcance da sucesséo universal de direitos e
obrigagdes prevista na legislagdo societaria: “... tanto as obrigacdes séo transferidas
para a empresa incorporadora, como também os direitos, ou seja, transferem-se ativo e
passivo. Logo, a apropriacao de saldo credor de ICMS existente na escrita fiscal da
empresa incorporada € ato licito e reflete o aspecto de "continuidade" das atividades
da empresa incorporada.” (Camara Especial, PTA 01.000110339-81, Aco6rdao
2.043/00/CE, Relatora Claudia Campos Lopes Lara, publ. 1/4/2000).

Por sua vez, o Tribunal de Impostos e Taxas (TIT), érgdo julgador administrativo
méaximo do Estado de S&o Paulo, confirmou dois lancamentos tributarios tdo somente
diante da inexisténcia de comprovacao da legitimidade dos créditos por parte da
incorporadora — ou seja, reconhece-se a legalidade da transferéncia de saldo credor da
incorporada para a incorporadora (Processo DRT-07 - 970116/2011, AlIM 3159122-0,
j. 23/04/2012, publ. 23/04/2012; 142 Camara, Processo DRT-06 193685/2010, AlIM
3129026-7, j. 15/12/2010, publ. 08/01/2011).

Por fim, ainda na seara administrativa outro precedente € digno de nota. Na Bahia, uma
empresa detinha beneficio fiscal, e foi incorporada por outra. Houve, entdo, uma
retificacdo no ato normativo que concedia o beneficio, constatando a mudanca de
titularidade. A fruicdo do beneficio foi considerada legitima pela 12 Junta de Julgamento



Fiscal, porque a retificacdo tinha efeitos meramente declaratorios, o que reforga a
continuidade de direitos e obriga¢des entre incorporada e incorporadora, ja que, se iSSO
inclui beneficios fiscais, deve incluir também o saldo credor de ICMS em geral (12
Junta de Julgamento Fiscal, Al 108595.0019/12-1, Ac6rddo JJF 0005-01/13, Rel. José
Bizerra Lima Irméo, j. 10/01/2013).

Pela analise da legislacdo e dos precedentes sobre a mateéria, € possivel entender que,
apesar do CTN néo dispor expressamente da questdo especificamente considerada, a
incorporadora tem direito aos créditos acumulados pela incorporada, respeitadas as
mesmas condic¢des gerais para 0 seu aproveitamento, marcadamente sob 0s seguintes
fundamentos: (i) no nivel constitucional, em decorréncia da ndo-cumulatividade,
capacidade contributiva e vedacdo de confisco; (i) no @mbito da legislacao
federal/complementar, por respeito, sobretudo, aos arts. 1116 do Caodigo Civil e 227 da
Lei das S/A e 132 do CTN; (iii) finalmente, também por decorréncia de eventuais
deveres juridicos instrumentais de guarda dos livros fiscais da incorporada opostos por
cada Estado.
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