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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |1

Apresentacdo

Novamente nos encontramos a distancia, no denominado 11 Encontro Virtual do CONPEDI.
N&o poderiamos negar a ansiedade que nos rodeia pela volta da decantada normalidade até
para que possamos, novamente, NOS reunir e congracar pessoa mente em nOSSOS eventos.
Entretanto, enquanto tal procedimento ndo se faz possivel, nos reunimos remotamente e
fazemos o possivel (e muitas vezes além disso) para que nossa atividade académica, na &rea
da pos graduacdo em Direito no Brasil, continue e evolua como tem acontecido nos ultimos
anos. O tema proposto para o Il Encontro do CONPEDI virtual ndo poderia ser mas
apropriado, sem embargo das dificuldades imanentes atal fato. A pandemiado Corona Virus.
E fundamental ndo se descurar atualmente tratando de qualquer assunto, mormente na area
do Direito, que ndo seria associado a crise sanitéria que toda humanidade enfrenta. No que
diz respeito ao objeto do GT de Tributario e Financeiro (1 e ll), o que percebemos, além da
gualidade sempre crescente dos trabalhos propostos, foi um fato inédito. A despeito do GT
abranger o direito tributério e financeiro, normalmente nos eventos anteriores artigos com
contetdo de direito financeiro eram excegdo, ndo significando quase nada dentro dos demais
artigos que se voltavam, precipuamente, para o direito tributério, especialmente paratratar de
tributos em espécie. Neste evento, em ambos GT's aferimos uma quantidade tal de artigos
com viés para o direito financeiro que se aproximou de quase metade daqueles propostos. A
guestdo orcamentéria, portanto, chamou a atencdo de muitos participantes que se

preocuparam em apresentar ndo so reflexdes maduras e bem organizadas, bem como também
em propor solucBes quanto a gestdo dos escassos recursos financeiros dos entes publicos, a
execucdo orcamentéria ou mesmo mecanismos de contencdo das fraudes fiscais. Mas néo
apenas se pensou ha questéo fundamental para a sobrevivéncia do Estado, como a afericdo de
receitas e seu direcionamento de gastos. Apresentaram-se também vérios trabal hos voltados
para a sempre e presente "reforma tributaria’ que, independente de encontro ou congresso,
virtual ou presencial, se faz companhia a todo nés que militamos na &rea tributaria. E,

considerado 0 momento particularmente sensivel quanto as necessidades de melhor

equacionamento da distribuicdo de competéncias tributarias e sua arrecadacdo de receitas,
ndo deixando de lado a preocupacdo com eventual aumento de carga tributéria sob os
auspicios de uma roupagem reformadora, a chamada reforma, muito debatida em 2020, mas
sem qualquer avanco efetivo, ficou para as calendas gregas dos préximos anos.

No mais, agradecemos e parabenizamos todos os participantes do eventua virtual pela
demonstracéo clara de ousadia intelectual e destemor em provocar os pilares que se assentam



os fundamentos do direito financeiro e tributario cujos elementos, bésicos e secundérios,
devem ser necessariamente repensados e reformulados a vista da crise de salde e financeira
gue toda a sociedade enfrenta e o Estado, enquanto sua estrutura organizacional,
inexoravel mente reflete.

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catdlica de Pernambuco

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro 1l
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Tributario e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



A INCORPORACAO HEINEKEN-BRASIL KIRIN: UM ESTUDO DE CASO DO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E OSEFEITOSFINANCEIRO-TRIBUTARIOS
ATUAISA LUZ DOSPRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

THE HEINEKEN-BRAZIL KIRIN INCORPORATION: A CASE STUDY OF TAX
PLANNING AND FINANCIAL-TAX LEGAL EFFECTSOF THE
CONSTITUCIONAL PRINCIPLES

M ateus Fernandes Soares 1

Resumo

O presente estudo trata-se de uma analise empirica dos efeitos da operacéo de plangjamento
empresarial a partir da incorporacéo Brasil Kirin-Heineken. Busca-se verificar os possiveis
impactos no or¢camento publico de Estados e Municipios. Por meio do método dedutivo-
empirico analisar-se-a 0s pressupostos e o conceito de plangjamento tributario e em segundo
momento, apresenta-se 0 caso Brasil Kirin-Heineken para ao fim abordar impactos para a
companhia e para os entes tributantes, demonstrando os ganhos competitivos e o reflexo na
tributagdo municipal e estadual.

Palavras-chave: Plangjamento tributério empresarial, Efeito no orcamento publico, Elisdo
fiscal, Tributac&o em incorporagdes societérias

Abstract/Resumen/Résumé

The present study is an empirical analysis of the effects of the business planning operation
from the Brasil Kirin-Heineken incorporation. We intend to verify the possible impacts on
the public budget of states and municipal. Through the deductive-empirical method, the
assumptions and the concept of tax planning will be analyzed and, secondly moment, the
Brasil Kirin-Heineken case is presented to ultimately address impacts for the company and
taxeers, demonstrating competitive gains and the reflection on municipal and state taxation.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Corporate tax planning, Effect on the public budget,
Tax avoidance, Taxation on corporate incorporations

1 Autor
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INTRODUCAO
O planejamento tributario caracteriza-se enquanto uma atividade preventiva de analise

dos fatos geradores praticados pelos contribuintes (pessoas fisicas ou juridicas) para encontrar
formas licitas e eficazes para reduzir ou elidir o montante da carga tributaria incidente nos
negocios por estes praticados. E um tema bastante controverso e discutido pela doutrina
tributarista na atualidade. O Fisco tem-se aprofundado na andlise dos elementos das operagdes
de planejamento tributdrio em virtude do impacto que estas operagdes acarretam para o
or¢gamento publico.

A problematica deste trabalho foi analisar a operagdo do ato de concentracao
Heineken-Brasil Kirin enquanto uma operagao de planejamento tributario dando énfase nos
impactos ao or¢gamento publico dos entes, principalmente Estados e Municipios.

Utilizou-se o método dedutivo- hipotético e para tanto, observar-se-a empiricamente a
incorporacao Heineken-Brasil Kirin com abordagem qualitativa da técnica do planejamento
tributario constante em doutrinas e jurisprudéncias e a abordagem quantitativa com analise dos
numeros resultantes da incorporagao.

O objetivo geral deste trabalho ¢ analisar os impactos fiscais de uma operacdo de
planejamento tributario empresarial no orgamento publico.

As secOes seguem os objetivos especificos, quais sejam: Verificar a teoria do
planejamento tributdrio para posteriormente analisar o caso de maneira empirica da
incorporagdo Heineken-Brasil Kirin e, por fim, analisar os efeitos tributarios para Estados e

Municipios a partir da melhoria de mercado que a incorporagao trouxe.

1. A TEORIA DO FATO GERADOR E O CONCEITO DE
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
Antes da delimitagdo do conceito de planejamento tributidrio € importante uma

abordagem prévia sobre a teoria do fato gerador e as normas gerais de Direito Tributdrio
veiculadas pelo Codigo Tributario Nacional.

O Codigo Tributario Nacional define os conceitos de fato gerador, obrigagao tributaria,
lancamento, crédito tributario, prescri¢ao e decadéncia e todos os elementos das normas gerais
de Direito Tributdrio. De forma a garantir uma uniformidade sistémica e guiar o legislador
ordinario no estabelecimento de critérios para a criacdo da legislagdo tributéria. Isso também
assegura o cumprimento de pressupostos minimos por parte da Administracao Fiscal para a
cobrancas dos tributos. Estas normas estdo dispostas no livro segundo do CTN — “Normas

Gerais de Direito Tributario”.
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O Codigo Tributario Nacional define o conceito de fato gerador em seu artigo 114 nos
seguintes termos: “Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia.” (BRASIL, 1966) Vé-se a prevaléncia no direito
brasileiro da doutrina legalista do fato gerador. Este decorria apenas da lei. A doutrina de
Benvenuto Griziotti em um primeiro momento argumentava que o fato gerador decorreria
diretamente da manifestacdo de capacidade contributiva do contribuinte, devendo o
contribuinte nesta medida ser tributado (GRIZIOTTI, 1956 apud LAMEIRAO; LESSA, 2018).
Esta ndo foi a teoria adotada pelo Codigo Tributario Nacional e pela doutrina brasileira.

O fato gerador serd indicado na lei como presuntivo de capacidade contributiva. Sobre
essa vinculagdo entre o fato gerador e a capacidade contributiva discorre Aliomar Baleeiro:

O vinculo da obrigagdo tributaria que a prende a um ou mais fatos juridicos, como
manifestagdo da capacidade econdémica dos contribuintes, ndo foi produto de
inventiva de qualquer jurista ou homem do Estado. Surgiu da pratica antiga, como
consequéncia natural do proposito do Fisco atender ao canon de certeza do imposto ¢

da acomodagdo deste as possibilidades econdomicas dos suditos do principe
(BALEEIRO, 2018, p.1087).

Assim apenas a lei pode definir os sinais presuntivos de capacidade contributiva aptos
a gerar a tributagdo em obediéncia ao principio da legalidade estrita no direito tributario.

O fato gerador pode ser analisado sob os aspectos material, temporal, espacial e
pessoal. O aspecto material estabelece a defini¢dao da base de calculo e das aliquotas do tributo.
O temporal remete a0 momento de ocorréncia do fato gerador. Este deve ser cuidadosamente
analisado face ao principio da irretroatividade. O espacial definird o local onde se realizou a
obrigacdo. O pessoal indicard o sujeito ativo e o sujeito passivo da obrigagdo tributéria
(MINARDI, 2015).

O critério temporal € o mais complexo. Este ¢ delineado por meio da teoria geral do
fato gerador. Podendo variar conforme a configuracao do fato gerador.

Inicialmente, reputava-se que o fato gerador se consuma com o langamento do tributo.
Estes autores eram partidarios da teoria procedimentalista. Por meio do ato de cobranca por
Administragdo Publica gerava-se a obrigacdo tributdria e o dever de efetuar o pagamento do
tributo. Os partidarios dessa teoria aduziam que apenas com o lancamento poderia haver a
cobranca e o estabelecimento da relagdo entre o credor € o devedor na obrigacao tributaria com
a consequente indicacdo do quantum devido. Ocorre que este posicionamento favorecia
pretensoes fiscais desproporcionais, gerava injustica e desigualdade fiscal e ndo favorecia os
critérios de seguranca e certeza necessarios para a prote¢ao aos direitos dos contribuintes

(COELHO, 2018).
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Nesse sentido, o Codigo Tributario Nacional acolheu a teoria oposta, a teoria
substancialista. Isso fica claro pelo disposto nos artigos 105, 114 ¢ 116 do CTN (BRASIL,
1966). De forma que se reputa ocorrido o fato gerador no momento de em que se verificar a
aquele signo presuntivo de riqueza que a lei reputa tributdvel. O fato gerador consuma
imediatamente, de forma instantanea, consagrando o principio da irretroatividade da lei
tributaria. Resumindo magistralmente a teoria adotada no CTN anota Aliomar Baleeiro:

Dentre os efeitos juridicos do fato gerador estd o determinar, no tempo, a data de
nascimento da obrigacdo fiscal. Isso a subordina a lei tributaria em vigor nesta data,

de sorte que, salvo disposi¢ao expressa, ndo retroagem as leis que, no futuro, majorem
ou reduzam o quantum ou aliquota do tributo. (BALEEIRO, 2018, p. 1094).

Em regra, o fato gerador consuma-se de forma instantanea gerando a obrigagdo
tributaria. Ainda que o langamento e o efetivo pagamento do referido imposto seja a posteriori.

Assim ¢ garantido ao contribuinte a certeza, a previsibilidade e uma justa tributagio
quando ocorre o fato gerador. Por outro lado, ¢ dever do contribuinte conhecer os seus deveres
e contribuir com o0s gastos publicos na exata medida da sua capacidade contributiva. A
Constituicao Federal de 1988 garante uma série de direitos sociais e servigos publicos de carater
gratuito por parte do Estado. Estes sdo financiados prioritariamente por meio da arrecadagdo de
impostos (BRASIL, 1988).

Dessa forma, o primeiro passo para o desenvolvimento de qualquer operagdo de
planejamento tributario ¢ analisar os fatos geradores envolvido naquela operagao civil ou
empresarial. Saber o exato momento de ocorréncia do fato gerador. Além da enorme protecao
dada pelo texto constitucional ao principio da anterioridade de exercicio (anualidade) e da
noventena. Outro critério preponderante da teoria geral do direito tributario que influencia no
planejamento tributdrio sdo as normas de interpretacdo e integragdo da norma tributaria
previstas no Cédigo Tributario Nacional.

O Direito Tributario apropria-se dos conceitos e dispositivos do Direito Privado para
criar as hipdteses de incidéncia tributaria. Os institutos, regras € normas que representam signos
presuntivos de riqueza sdo emprestados para o estabelecimento da tributacdo. Nota-se que
apenas os fatos juridicos de conteudo econdmico podem ser objeto de tributagdo. O Cddigo
Tributario Nacional possui normas expressas quanto a matéria em seus artigos 109 e 110
(BRASIL, 1966).

O artigo 109 estabelece o alcance dos principios gerais do Direito Privado para a seara
tributaria. Diz o dispositivo: “Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa

da defini¢ao, do conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para a
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defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.” (BRASIL, 1966) Assim estabelece-se a
autonomia do Direito Tributario para definicdo das hipoteses de incidéncia e o respectivo
encargo tributario. Essa nog¢do fica mais evidente nos tributos de cujo majoritariamente
extrafiscal. Ha o estabelecimento de uma tributagdo diferenciada em razao das motivagdes
sociais ou de intervengdo no mercado. Para alguns doutrinadores este dispositivo teria
introduzido a interpretagao econdmica no Direito Tributario brasileiro (BALEEIRO, 2018).
A interpretagdo econdmica no Direito Tributario foi criada pelo jurista alemao Enno
Becker (BALEEIRO; CALIENDO, 2018, 2018). Becker foi o responsavel pela codificacao do
Codigo Tributario alemao da Republica de Weimar, o RAO, no ano de 1919. Durante aquela
época a Alemanha vivia uma forte crise social e economica por ocasido da derrota na Primeira
Guerra Mundial. Havia uma necessidade de uma tributagdo alta e rigida para a reconstrugdo e
recuperagdo do pais. O objetivo da interpretacdo econdmica era maximizar a arrecadacio
tributaria e coibir a evasao fiscal. Além disso, em uma ponderagdo entre principios, ha a
prevaléncia dos principios da capacidade contributiva e da igualdade em detrimento do
principio da legalidade estrita (CALIENDO, 2018, p. 345).
A preocupagdo ¢ com o conteudo econdmico do negdcio juridico em detrimento da
sua forma. Nos dizeres do tributarista Paulo Caliendo:
Caberia ao juiz verificar os fatos e ndo apenas considerar os conceitos juridicos. A
interpretac@o deveria considerar a verdade das coisas e o auténtico sentido delas. Esse
entendimento passou a ser conhecido no discurso de prevaléncia da “substancia sobre
a forma” (Substance over From). Surgia a denominada interpretacdo econémica no
Direito Tributario. Essa daria poderes ao juiz para afastar as formas do negocio

juridico e sindicalizar a realidade da operagdo realizada (CALIENDO, 2018, p. 350)
(grifos do autor).

A necessidade arrecadatoria e a imposi¢do do dever fundamental de pagar tributos
motivaram a constru¢do da interpretagdo economica do Direito Tributario construida por Enno
Becker.

Outra inovacao trazida pelo RAO foi a introducdo de normas antielisdo fiscal,
proibindo o uso abusivo das formas juridicas com o precipuo interesse de lesar as pretensdes
fiscais. Esta previsdo encontrava-se no §4° do RAO (BECKER, 1929 apud CALIENDO, 2018).
O dispositivo permitia ao juiz requalificar o negdcio juridico para fazer incidir a respectiva
tributacao conforme o fato gerador efetivamente praticado pelo contribuinte.

Durante a elaboragdo do anteprojeto do Codigo Tributario Nacional muitas discussoes
sobre a aplicabilidade da interpretagdo econdmica no Direito Tributirio foram travadas.
Entretanto, privilegiando os principios da seguranga juridica e da legalidade estrita ndo

prevaleceu a sua aplicabilidade direta no direito brasileiro (BALEEIRO, 2018).
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O artigo 110 do CTN esclarece o limite de autonomia do Direito Tributario na
interpretagdo e criacao de ressalvas aos principios e institutos de Direito Privado. A delimitagao
das competéncias tributarias na Constituicdo Federal fornece ao legislador ordindrio um
reduzido grau de discricionariedade na elaboragao das hipéteses de incidéncia (BRASIL, 1966;
1988).

As leis complementares com a defini¢do dos elementos de cada espécie tributaria
complementam as disposi¢des constitucionais e fecham o sistema tributario nacional de
modificac¢des indevidas nas hipdteses de incidéncia. Garantem estabilidade normativa e certeza
juridica ao contribuinte. As limitacdes constitucionais ao poder de tributar e as imunidades
(genéricas e especiais) garantem a ndo incidéncia de tributos para favorecer a garantia de
direitos e defesa de valores sociais e culturais relevantes a sociedade.

O dispositivo restringe o alcance da guerra fiscal entre os entes tributantes. Aliomar
Baleeiro ancorado nos ensinamentos de Pontes de Miranda esclarece que o CTN ¢ uma lei sobre
como fazer as leis (MIRANDA, 1958 apud BALEEIRO, 2018). Por isso, ambos os artigos (109
e 110) dirigem-se ao legislador ordinario como forma de conter o poder de tributar. Nao
veiculam um método especifico de interpretagdo economica em Direito Tributério.

Durante muito tempo predominou no Brasil, a interpretagdo literal em Direito
Tributario. A elisdo fiscal (planejamento tributario licito) era analisada sob trés aspectos:
legalidade da operacao, anterioridade do fato gerador e auséncia de fraudes ou intuito de lesar
o Fisco. Nesse sentido, ¢ a classica obra de Sampaio Déria (DORIA, 1978 apud VIERA, 2018).
Por esse viés o contribuinte se antecipa e ndo pratica o fato gerador, gerando por consequéncia,
uma economia fiscal.

Com o agravamento da crise estrutural do capital e a consequente diminuicao das taxas
de lucro (MESZAROS, 2011), complexas operagdes e estratégias foram desenvolvidas pelos
contribuintes (empresas e contribuinte individual) para diminuir ou evitar a tributagdo. Como
uma forma de compensar o esgotamento do mundo de produgdo capitalista inerente ao seu
periodo de crise estrutural.

No contexto brasileiro isso coloca em crise o proprio modelo de Estado Democratico
Social de Direito previsto pela Constituicido Cidada. A autonomia privada, o direito de
propriedade e a liberdade contratual ndo sdo direitos absolutos. Deve-se compatibilizar esses
direitos com a necessidade e o custeio dos servigos publicos por parte do Estado e a garantia
dos direitos sociais.

A observancia do critério da anterioridade e a obediéncia a legalidade estrita

estruturam a nogdo basica de planejamento tributdrio ou elisdo fiscal licita. E os critérios de
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interpretagdo, integracdo e aplicagdo da norma tributaria sdo ferramentas essenciais para
planejar as acoes, antever as opgoes e escolher a melhor maneira de conduzir a operagao.
Entretanto, diante do contexto de crise, da criatividade e sofisticacdo dos atos ilicitos
por parte dos contribuintes, o critério formalista caiu em desuso e varias construgdes
legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais foram desenvolvidas delineando novos métodos e

critérios para a interpretagao do planejamento tributério.

1.1 O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO EMPRESARIAL
O planejamento tributario perfaz-se por meio de uma analise minuciosa dos modos de

realizacdo do negocio do juridico, ramo de atividade e modos de escrituragdo contabil-fiscal.

Pode ser realizado por contribuintes pessoas fisicas ou juridicas. Segundo Geraldo da Silva

Vieira, pode-se definir o planejamento tributdrio da seguinte forma:
Considera-se plancjamento tributario, a atividade que, feita de maneira
exclusivamente preventiva, prevé, coordena e projeta atos e negdcios com o objetivo
de determinar qual o meio menos oneroso para a realizagcdo destes mesmos atos ¢
negdcios. Em sintese, o objetivo do planejamento tributario é promover a economia
de impostos. Antevendo as diversas situagdes juridicas que podem se ligar a um
determinado ato ou negdcio, o empresario ou administrador pode procurar a forma

menos onerosa do ponto de vista fiscal, orientando, assim, suas decisdes
administrativas (VIEIRA, 2018, p. 26-27).

Na seara empresarial, ¢ interessante observar o segmento/ a area de atuacdo da
empresa. O Estado com o objetivo de estimular e induzir a producdo de setores especificos e
estratégicos da economia costuma estabelecer incentivos fiscais, reducdes das bases de calculo
e uma tributagdo diferenciada para alavancar esses segmentos da economia. E o Estado atuando
como verdadeiro indutor da Ordem Econdmica materialmente considerada (GRAU, 2017).

Destaca-se também a utilizagdo de paraisos fiscais com a aloca¢do de recursos
financeiros aproveitando-se das incongruéncias entre os sistemas tributarios nacionais, gerando
uma consideravel diminui¢ao das bases de calculos tributarias para todos os paises envolvidos.
Para a utilizacdo desmensurada da tributag¢do internacional com foco na gera¢do de economia
tributaria cunhou-se a expressdo de planejamento tributario agressivo (COIMBRA, 2018, p.
377).

Outra forma de planejamento tributdrio empresarial estratégico € a reorganizacao
societaria com bases nas regras atinentes ao Direito Societario e a teoria da empresa (VIEIRA,
2018). A fase de negociacdo entre as empresas, a concordancia dos sécios e a confec¢do do
protocolo de intengdes sdo fases e fatores a serem considerados para o sucesso desse tipo de

operagao (VIEIRA; MAMEDE, MAMEDE, 2018, 2018).
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A Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma imunidade especifica para o imposto
de competéncia municipal do ITBI (imposto de transmissao onerosa intervivos) para os casos
de transmissao dos bens ou direitos a titulo de incorporagao (integralizagao) de capital ou nos
casos de transformacao societaria em geral para o incentivo da atividade empresarial. O ITBI ¢
um imposto de competéncia municipal incidente sobre as transmissoes intervivos de quaisquer
bens ou direitos realizados a titulo oneroso. Resumindo o critério material de incidéncia do

ITBI, aduz Josiane Minardi:

[...] cumpre citar que o critério material da hip6tese de incidéncia tributaria do ITBI
somente pode ser a transmissao de imovel, a transferéncia, a mudanga, a alteragéo
de titularidade do direito de propriedade por ato oneroso. Para o Direito Civil, no caso
de transmissao imobiliaria, esta s se considerara efetivada, com todos os seus efeitos,
quando do registro no Cartério de Imodveis. Assim, somente com esse ato o bem
imovel se considerara transmitido, passando ao patrimdnio do adquirente (MINARDI,
2015, p. 868).

O critério quantitativo da obrigacao tributaria no ITBI ¢ calculado com base no valor
venal do imovel com conforme dispde o artigo 38 do CTN (BRASIL, 1966). O sujeito ativo
sera sempre o municipio da situagdo do bem (artigo 156, §2°, inciso II da Constituicdo Federal)
(BRASIL, 1988). Além do custo do ITBI propriamente dito, deve-se levar em consideragao as
custas cartoriais € a burocracia envolvendo os Cartorios de Registro de Imdveis no Brasil. Veja-
se a regra imunizante presente no artigo 156, §2°, inciso I, da Constituicao Federal de 1988:

§2° O imposto previsto no inciso II: I — ndo incide sobre a transmissdo de bens ou
direitos incorporados ao patrimoénio de pessoa juridica em realiza¢do de capital, nem
sobre a transmiss@o de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporagdo, cisdo ou
extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos a atividade preponderante do

adquirente for a compra e venda desses bens e direitos, loca¢ao de bens imoveis ou
arrendamento mercantil; (BRASIL, 1988)

Fazendo-se uma breve digressao historica sobre a origem do ITBI, percebe-se que a
previsdo da regra imunizante estd na redacao do Codigo Tributario Nacional em seus artigos 36
e 37 (BRASIL, 1966).

A Constituigdo Federal de 1988 pressupde a existéncia do modo de producdo
capitalista na sociedade brasileira (GRAU, 2017). O legislador constituinte manteve a previsao
contida no Cddigo Tributario Nacional transplantando-a ao texto constitucional.

A 1deia da imunidade ¢ fomentar o desenvolvimento econdmico por meio da empresa,
precipuamente as sociedades andnimas (BALEEIRO, 2018). Facilitando a organizacdo e
formacdo de sociedades empresariais. Importantes ressalvas devem ser feitas as excegdes

contidas no texto constitucional e no artigo 37 do CTN. Se a atividade preponderante da
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empresa for a compra e venda de imovel (incorporagao imobilidria), locagdo imobilidria ou
arrendamento mercantil, ndo havera a aplicagdo a aplicacao da regra imunizante.

A guisa de conclusio, viu-se que o planejamento tributario empresarial pode fornecer
a empresa uma consideravel redu¢do do montante do crédito tributario devido quando aplicado
de forma prévia, estratégica e analitica.

Entretanto, deve-se ter em mente a necessidade de cautela na condugdo das operagdes
por conta dos impactos sociais causados (redu¢do do orgamento publico necessario para o
custeio dos servigcos publicos e direitos sociais constitucionalmente previstos) e a possibilidade
de requalificacio do negocio pela Administracdo Tributdria em razdo dos vicios que
contaminam o planejamento tributario.

Veja-se o caso do ato de concentragdo Heineken-Brasil Kirin para ter-se uma nogao
pratica dos impactos de uma operagao de planejamento tributdrio empresarial no or¢gamento

publico dos entes tributantes.

2.0 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO EMPRESARIAL E O PRINCIiPIO DA FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA

O planejamento tributario caracteriza-se como uma conduta licita por parte do
contribuinte para reduzir a carga tributaria incidente sobre as suas operacoes. Desde que seja
realizado conforme os principios da legalidade e anterioridade tributarias e sem quaisquer vicios
substanciais que possam levar a requalificacao das operagdes pelas autoridades fazendarias.

Ha uma crescente utilizagdo do planejamento tributario por parte das empresas. Isso
se explica em funcdo da queda da taxa de lucros advinda crise estrutural do capital
(MESZAROS, 2011) e do contexto de crise econdmica enfrentado pelo Brasil. Com a
diminui¢do dos custos fiscais, aumenta-se a taxa de lucros da atividade empresarial.

Alguns autores apontam a necessidade de utilizagdo do planejamento tributario como
uma premissa do exercicio do principio da funcdo social da empresa e da propriedade privada.
Como partidarios dessa ideia, cita-se Carlos Eduardo Gongalves (GONCALVES, 2017, p. 122)
e Gabriel Quintanilha (QUINTANILHA, 2017, p. 184).

Assinala Misabel Derzi sobre a elisio em nota atualizadora da obra de Aliormar
Baleeiro: “Liga-se, pois, ao planejamento empresarial a reducdo dos custos da atividade
econdmica. A elisdo deve ser tratada como instrumento inerente ao modo de producao
capitalista de produgdo, competitivo e concentracionista, € configura mesmo um dever, do

ponto de vista da empresa (DERZI, 2018, p. 1098 apud BALEEIRO, 2018).”
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O tributarista Claudio Carneiro chega a abordar o tributo como uma “norma de rejeicao

social”. Nas palavras do autor:

Os tributos sdo considerados normas de rejeigdo social e, por isso, a sociedade
brasileira ndo gosta de pagar tributos. Dessa forma, ¢ bem verdade que, em alguns
casos, ¢ perfeitamente possivel minimizar ou, até mesmo afastar a incidéncia
tributaria (CARNEIRO, 2017, p.140).

Mesmo com os citados posicionamentos, deve-se observar o fendmeno da tributagdo
de forma global. De forma a assegurar um or¢camento publico para o custeio dos servigos
publicos e direitos sociais constitucionalmente previstos € o respeito aos principios da
capacidade contributiva ¢ do minimo existencial.

O direito de propriedade e a propria fungao social da empresa possuem limitagdes no
texto constitucional. Especialmente considerando os principios da ordem econdmica
circunscritos no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Sobre o direito
de propriedade e o principio da fung¢do social da propriedade, discorre Eros Roberto Grau:

No mais, quanto a inclusdo do principio da garantia da propriedade privada dos bens
de produgdo entre os principios da ordem econémica, tem o conddo de ndo apenas
afeta-los pela fun¢do social — contibio entre os incisos II e III do art. 170 — mas, além
disso, de subordinar o exercicio dessa propriedade aos ditames da justica social e de

transformar esse mesmo exercicio em instrumento para a realizagdo do fim de
assegurar a todos existéncia digna (GRAU, 2017, p. 244) (grifos do autor).

Portanto, o planejamento tributdrio empresarial ¢ uma atividade licita e decorre do
exercicio da autonomia da vontade do contribuinte em organizar os seus negocios da maneira
que lhe convier. Porém, existem limites para a sua configura¢do dados os possiveis custos

sociais, economicos e fiscais.

21 O CASO DO ATO DE CONCENTRACAO HEINEKEN-BRASIL KIRIN
ENQUANTO UMA OPERACAO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
EMPRESARIAL

A Heineken ¢ uma cervejaria holandesa nascida no ano de 1863. E uma empresa familiar
tradicional. Mesmo com a internacionalizagdo do negocio € com operagdes nas bolsas de
valores, a familia ainda ¢ a acionista majoritaria da empresa. Destaca a revista Epoca Negocios:

Passados mais de 150 anos da fundagdo, a familia permanece como acionista
majoritaria do negocio, com pouco menos de 25% de participagdo, e acompanha de
perto os movimentos da empresa. Charlene de Carvalho-Heineken, filha de Freddy,
passou a representar os interesses da familia no conselho de administracdo da

companhia apés a morte do pai, em 2002 [..] (BIGARELLI; CAMPOS;
FRABASILE, 2017, p. 7).
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Sobre o conceito de empresa familiar, destacam os empresarialistas Gladston Mamede

e Eduarda Cotta Mamede:

Ha muitas maneiras pelas quais se pode compreender o que seja uma empresa familiar.
O tratamento tedrico mais comum ¢ aquele que reconhece como familiar as empresas
cujas quotas ou acdes estejam sob o controle de uma familia, podendo ser
administradas por seus membros, ainda que com o auxilio de gestores profissionais.
Por esse angulo, estariam incluidas apenas as sociedades em que o controle ¢ detido
por dois ou mais parentes. Essa equag@o nos remeteria a duas situagdes mais comuns:
ou a constitui¢do da sociedade foi levada a cabo por parentes (pais, filhos, primos,
etc.), ou ja houve uma sucessao na titularidade do capital social e, assim, a chegada
dos herdeiros a corporagdo teria o conddo de transforméa-la em empresa familiar.
(MAMEDE; MAMEDE, 2018, p. 199-200).

A cervejaria holandesa Heineken foi criada pela familia Heineken e o controle
societario e acionario foi repassado de geragdo para geracao.

A qualidade de empresa familiar impacta diretamente “o modo de ser” da empresa ¢
suas relagdes com o mercado, colaboradores e consumidores. A questao dos valores tradicionais
familiares, o respeito, a confianga nos relacionamentos e a valorizagdo da marca sao
caracteristicas comuns nos negocios familiares. Como destacado pela revista Epoca Negocios:
“Outra preocupagdo constante da Heineken, além do planejamento de longo prazo, ¢ com a
qualidade dos produtos e do relacionamento com parceiros (BIGARELLI; CAMPOS;
FRABASILE, 2017, p. 8).”

A atuacdo da cervejaria Heineken no mercado brasileiro ganhou forg¢a no ano de 2010
com a compra da cervejaria mexicana Femsa pelo valor de 7,7 bilhdes de dolares. A Femsa era
detentora das marcas de cervejas brasileiras Kaiser, Bavaria e Xingu (BIGARELLI; CAMPOS;
FRABASILE, 2017, p. 2).”. A Heineken assumiu as operacdes que eram da Femsa no Brasil.

Com a compra da Femsa, a Heineken assumiu a terceira posi¢cdo no mercado nacional
da venda de cervejas, atras da AMBEV e da cervejaria Petropolis. E importante destacar que o
Brasil ocupa a terceira posi¢ao no ranking mundial de consumo de cerveja, atras apenas dos
Estados Unidos e da China (BIGARELLI; CAMPOS; FRABASILE, 2017, p. 16).

Apos este breve historico sobre as caracteristicas especificas da empresa e sobre o
mercado cervejeiro no Brasil, destaca-se a operagdo do ato de concentragdo Heineken-Brasil
Kirin como uma forma de planejamento tributario empresarial de grande porte.

A Brasil Kirin era pertencente a empresarios japoneses que compraram O grupo
Schincariol no ano de 2011 por cerca de 2,6 bilhdes de dolares a época de realizacao do negocio
(CADE, 2017, p.1). A empresa comercializava cervejas, refrigerantes e 4gua mineral (bebidas

em geral). Com a recessao brasileira iniciada entre os anos de 2014-2015, o grupo Brasil Kirin
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passou por uma crise financeira em razao da diminui¢ao no consumo de cervejas e refrigerantes
(consequentemente uma diminui¢ao da taxa de lucros) (CADE, 2017, p.1-2).

A Brasil Kirin possuia uma posi¢do de mercado consolidada no setor de bebidas
(terceira colocada na venda de cervejas). Além de uma central de distribui¢do propria e uma
estratégica posi¢ao de mercado na regides Norte ¢ Nordeste (BIGARELLI; FRABASILE, 2017,
p. 5). A Heineken possuia um contrato empresarial de distribuig¢do biliondrio com a Coca-Cola
(JUSTICA, 2019, p. 2). O contrato de distribuicdo possuia custos estratégicos, financeiros e
fiscais para a companhia. Estes custos oneravam o pre¢o do produto. Com base na teoria geral
dos contratos, o contrato empresarial de distribui¢ao ¢ classificado como um contrato atipico,
ou seja, ndo possui um regramento definido em lei (GOMES, 2018, p.314).

Também possui a nomenclatura de contrato de distribuicdo-intermediacdo segundo
Fébio Bellote Gomes (GOMES, 2018, p. 314). Gomes relata que as disposi¢des contratuais sao
formadas da seguinte forma: “[...] uma relagdo contratual mista, em que se complementam a
compra e venda empresarial continuada (fornecimento) e a licenga de uso de marca (GOMES,
2018, p. 314).”

A constru¢cdo de um centro de distribui¢do proprio e a estruturacdo de toda esta
complexa operagdo e criagdo de relacionamentos demandaria imensuraveis investimentos e um
elevado custo fiscal. O tempo para a consolidacio do modelo negocial também seria uma
aspecto a ser considerado. Possuir o seu proprio centro de distribuicdo foi um dos principais
atrativos para a empresa Heineken comprar a Brasil-Kirin.

Com a finalizacdo da operagdo houve uma consideravel economia nos impostos
incidentes sobre a circulagdo de suas mercadorias (ICMS) e a economia na aquisi¢do da
propriedade do centro de distribuicao (ITBI).

O interesse dos japoneses em deixar o mercado brasileiro em razdo da recessdo
econdmica do pais e da queda de lucratividade do setor de bebidas influenciou para a
concretizacdo da incorporagdo da Brasil-Kirin (incorporada) pela Heineken (incorporadora). O
operacao foi realizada no ano de 2017 pelo valor de cerca de 2,2 bilhdes de reais mais as dividas
acumulas pela Brasil-Kirin (CADE, 2017, p. 1).

Sobre os impactos da alteracdo societaria de incorporagcdo para a empresa € sua
atividade discorrem, Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede:

Atente-se para o fato de que, ao final da operagdo, as relagdes juridicas que
compunham a sociedade incorporada, entdo ja inexistente, passardo a compor o
universo da sociedade incorporadora. Sao diversas as decisdes do Superior Tribunal

de Justica que reconhecem haver sucessdo empresarial ndo apenas na incorporagao,
mas também na fusdo e na cisdo, reconhecendo que o sucessor mantém a
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responsabilidade empresarial do sucedido, o que compreende além dos tributos, as
multas moratorias ou punitivas; essas verbas sdo compreendidas como divida de valor,
acompanhando o passivo do patrimonio objeto da incorporacdo, fusdo ou cisdo
(MAMEDE; MAMEDE, 2018, p. 59).

Em virtude da magnitude da operagao e possivel impacto macroecondmico no setor de
bebidas, a operagao foi submetida previamente ao CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Economica) e aprovada sem nenhuma restri¢do no dia 8 de maio de 2017 (CADE, 2017, p. 1).

Houve uma complexa operagao de incorporagao empresarial para a aquisi¢ao do centro
de distribuicdo, elidindo o pagamento do ITBI correspondente da operagdo em razdo da
imunidade especifica prevista no artigo 156, §2°, inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988.

Prima facie, ndo ha nenhum defeito no negdcio juridico que levaria a desconsideragao
da operacao sob ponto de vista estritamente formal de analise do planejamento tributario. Nem
a identificagdo de nenhum defeito no negdcio apto a gerar a requalificacdo da operagdo sob o

ponto de vista tributario.

3. OSIMPACTOS SOCIAIS E FISCAIS DO ATO DE CONCENTRACAO HEINEKEN-
BRASIL KIRIN
Apbs a aprovagao do ato de concentracdo pelo CADE, houve uma reestruturagio da

cadeia produtiva da Heineken com o fechamento de diversas unidades e realocagdo de milhares
de trabalhadores. O portal Meon destaca o encerramento das atividades administrativas em
Jacarei/SP (ALVARENGA, 2018, p.1) com a demissdo de trabalhadores e a realocacdo de
outros. Destaque semelhante foi efetuado pela revista Exame (SALOMAO, 2018, p. 4) com
relagdo a integracao do escritdrio da Brasil-Kirin em Itu/SP para a nova sede da Heineken em
Sao Paulo/SP.

Essa reestruturagdo da cadeia produtiva impacta diretamente os municipios
envolvidos. Tanto a sua economia local quanto a receita tributaria de competéncia do municipio
e a reparti¢do das receitas tributarias geradas em razao dessa atividade produtiva.

A reparticao das receitas tributarias ¢ um mecanismo adotado pela constitui¢do para
gerar a transferéncia de riquezas e minimizar as desigualdades de recursos entre os entes
federativos. Caracteriza-se como uma transferéncia obrigatdria de recursos de um ente maior
para outro menor. Essa reparticdo impacta de sobremaneira o orcamento publico dos
municipios, o menor dos entes federativos e com menos recursos (LEITE, 2018, p. 263).

Destaca-se a reparti¢do da receita do ICMS do Estado com o Municipio onde a riqueza
foi produzida conforme o artigo 158, pardgrafo Unico, incisos I e II da Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988). Sacha Calmon Navarro Coélho resume este mecanismo de reparticdo da

seguinte forma: “[...] vinte e cinco por cento do ICMS estadual, distribuidos desse montante
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trés quartos, no minimo, na propor¢ao do valor adicionado arrecadado por cada Municipio, e
até um quarto conforme dispuser lei estadual (COELHO, 2018, p. 288).”

O fechamento de fabricas e realocacdo de setores produtivos representara uma queda
substancia na reparticdo da receita tributaria de ICMS para o municipio. Consequentemente,
impactara o orgamento publico e a prestacdo dos servigos publicos de competéncia municipal.

Com o amadurecimento da operacao, muitas mudangas ainda podem ocorrer. Mesmo
assim, percebe-se o impacto das complexas operagdes de planejamento tributario no orgamento
publico de Estados e Municipios, principalmente. Em fun¢do destes impactos, justifica-se a
crescente preocupacao das autoridades fazendarias na andlise minuciosa das operagdes de
planejamento tributaria de natureza empresarial.

Em contrapartida, no mercado financeiro ha uma estabilidade na chamada ‘guerra de
precos’ (mero exercicio da livre concorréncia e vedagao do monopdlio) o que permite que as
empresas menores trabalhem com maior rentabilidade. O que facilmente ¢ demonstrado pelo
aumento significativo de cervejarias artesanais em 2019 e em meio a pandemia do COVID-19
um aumento de mais 30% (trinta por cento) (TERRA, 2020). Ainda, o investimento externo ¢é
angariado visto o mercado de consumo que a empresa adquire e pode ampliar. Assim, os precos
de agdes no mercado de valores também tém refletida sua valorizagdo e estabilidade no
mercado.

Em 2019 a empresa Coca-Cola levou a questionamento o rompimento de contrato de
distribuicao entre ambos ap6s a incorporacao. A demanda fora levantada em um tribunal de
arbitragem que compreendeu que a Heineken € obrigada a continuar distribuindo os produtos
da empresa Coca -cola (o produto para o nicho cervejeiro ¢ a Cerveja Kaiser) até a data final
do contrato original compactuado, ou seja, margo de 2022. Outra situagdo a partir da
incorporagdo foi o recente processo da Coca-Cola contra a Heineken com acusacao de fraude
contra credores com a simulagdo de contrato de venda para a Brasil Kirin para que nao houvesse
cumprimento do contrato anteriormente estabelecido (EXAME, 2020).

Evidencia-se, nesse aspecto, a necessidade da anélise integral do ordenamento juridico
pelo CADE ao analisar casos de grandes incorporacdes. Nao obtivemos acesso ao processo
original do CADE pois ndo esta para transparente acesso. Ocorre que uma grande incorporacao
afeta desde os trabalhadores e suas familias até o arrecadamento tributario estadual e municipal.
Resultados como este, devem ser feitos, como meio de andlise economica do processo em razao

da propria fungdo social da empresa.

CONCLUSAO
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O planejamento tributario, atividade preventiva e anterior a realizacao do fato gerador;
deve ser feito com cautela, respeitando-se os principios da legalidade e da anterioridade
tributarias. Outro filtro necessario ¢ a ndo ocorréncia de vicios na operagao.

Quanto ao planejamento tributario empresarial, deve-se ter redobrada atengao para a
sua estruturacdo. Em razao da crise econdmica e do elevado indice de sonegacdo fiscal no
Brasil, as autoridades fazendarias intensificaram a andalise das operagdes nos ultimos anos.

Ha uma valorizacdo dos principios da capacidade contributiva e solidariedade por
parte das autoridades fazendarias. O direito de propriedade e a propria fungdo social da empresa
nao sao direitos absolutos devendo obediéncia e conformidade com relagdo aos principios da
ordem econdmica previstos no artigo 170 do texto constitucional.

Deve-se analisar o fendmeno da tributagdo e seus impactos de forma globalizada
compatibilizando a protegao ao direito de propriedade, fungdo social da empresa e protecao do
minimo existencial com a necessidade de um or¢gamento publico suficiente para a garantia dos
servigos publicos e os direitos sociais constitucionalmente assegurados. Uma equagdo
complexa entre Direito Tributdrio, Financeiro ¢ Econdmico. A missdo constitucional de
transformagdo da realidade social e economica do Brasil perpassa por essa equagao.

Para ter-se uma visao pratica do assunto, analisou-se a opera¢ao do ato de concentragdo
Heineken-Brasil Kirin. A opera¢do foi uma incorporacdo societaria do grupo Brasil Kirin
(incorporada) pela cervejaria Heineken (incorporadora). Uma das razdes para a concretizagao
da operagao foi a aquisicao pela Heineken de um centro de distribui¢ao proprio para diminuir
os custos econdmicos e fiscais de suas operagdes no Brasil.

Em virtude da possibilidade de formacdo de monopdlio, houve a submissdo da
operagao previamente ao CADE (Conselho Administrativo de Defesa Economica). O 6rgao
administrativo aprovou sem restrigdes o prosseguimento da operagdo. Os custos fiscais de uma
operacdo de planejamento tributdrio empresarial de grande porte fragilizam o or¢amento
publico dos entes tributantes, principalmente, Estados e Municipios.

Faz-se necessaria uma reflexao sobre a necessidade de participagdo e consulta de todas
as partes afetadas para uma decisdo mais democratica e justa. A participagdo e consulta dos
entes favoreceriam um planejamento econdomico do orgamento publico de forma que os servigos

publicos essenciais ndo fossem demasiadamente prejudicados.
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