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Resumo: Esse artigo pretende analisar as questdes chave da estrutura da Apple que culminaram na investigagao de “State aid”
iniciada pela Comissao Europeia bem como as possiveis consequéncias da decisdo recente da Corte Europeia que foi favoravel ao

contribuinte.
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1introdugao

A crescente digitalizacdo e globaliza-
c¢ao das multinacionais deixa tais empresas
sujeitas a tributacao em diversas jurisdicdes.
Isso resulta em diversos desafios no ambito
tributario internacional. Em primeiro lugar,
é possivel destacar as lacunas nos sistemas
tributarios domésticos de cada pais. Em
segundo lugar, chama a atencao os confli-
tos de interesses entre as diferentes jurisdi-
¢coes bem como beneficios fiscais que podem
resultar na concorréncia fiscal internacional.

Dentro dessa problematica encontram-
-se casos de empresas estadunidenses com
atividades em diferentes paises do continente
europeu. Esses paises (como por exemplo
Luxemburgo, Irlanda, Holanda) concediam
rulings (que podem ser descritas como deci-
sdes do fisco indicando como a empresa sera
tributada naquele pais) por meio dos quais as
empresas eram sujeitas a pouca ou nenhuma
tributacao sobre a renda na Europa. Posterior-
mente, utilizando-se de tratados ou da propria
legislacdo doméstica dos paises europeus e/
ou dos EUA (que facilitavam o diferimento do
pagamento do imposto, dentre outros bene-
ficios), pagavam pouco ou nenhum imposto
de renda nos EUA.

Tal situagcdo comecgou a chamar atengao
da comissao da Uniao Europeia por volta de
2012 quando comecaram as investigagdes de
State Aid. As regras de State Aid consistem
em subsidios estatais direcionados a certos
grupos ou situagoes especificas. A Uniao Euro-
peia veda a concessao desses subsidios em
situacdes que nao se enquadram nas hipo6-
teses legais.

A Comissao da Unidao Europeia enten-
deu que os diversos rulings em questao
consistiriam em State Aid ilegal e, consequen-
temente, iniciou uma investigacao nos paises
e empresas.

O interessante e recente caso objeto
deste artigo trata da empresa estadunidense
Apple e ruling concedido pela Irlanda. Desta-
ca-se que, em 2020, esse foi o primeiro caso
a ser vencido pelo contribuinte na Corte
Europeia.

Assim, neste artigo pretendemos des-
crever brevemente os fatos que levaram a
investigacao da Unido Europeia, as regras
de State Aid e o uso das regras de precos de
transferéncia da OCDE a fim de compreender
como o contribuinte obteve sucesso em seu
recurso para a Corte (ainda nao transitado
em julgado) e as licdes que podem ser tira-
das da constante modernizacao das estrutu-
ras empresariais e da necessidade de pagar
imposto de renda em alguma jurisdicao.

2 descricao da estrutura objeto do
guestionamento da comissao europeia’

O caso trata de rulings concedidos
pela Irlanda a Apple em 1991 e 2007, como
sera explicado a seguir. O grupo Apple,
a época, era composto pela Apple Inc. e
suas controladas. A Apple, sediada nos
EUA, fabrica e comercializa dispositivos de
comunicacao e midia maéveis, computado-
res e “leitores” de musica digital portateis.
O grupo vendia uma variedade de software,
servicos, solucdes de rede e conteudo digital
e aplicativos oriundos de partes relacionadas.
Suas vendas eram globais por meio de suas
lojas de varejo, on-line e forca de vendas direta,
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bem como por meio de operadoras de rede
celular terceirizadas, atacadistas, varejistas
e revendedores. Além disso, a Apple vendia
uma variedade de produtos de terceiros com-
pativeis com os produtos Apple, incluindo
software de aplicativos e varios acessorios
por meio de suas lojas on-line e de varejo. ?

O publico da Apple consistia em con-
sumidores, empresas e governos em todo o
mundo. A Apple gerenciava seus negdcios
principalmente através de bases geograficas.
Os segmentos eram Ameéricas, Europa, Japao,
Grande China e o Resto da Asia-Pacifico. Em
2015, a Apple teve vendas liquidas globais de
USD 233,7 bilhdes e uma receita liquida de
USD 53,4 bilhdes. Em 26 de setembro de 2015,
2Commission Decision ref: State Aid SA 38373, paragrafos 40

e 41. Disponivel em: https:/ec.europa.eu/competition/state_aid/
cases/253200/253200_1851004_674_2.pdf.

aApple detinha US$186,9 bilhdes em dinheiro,
equivalentes de caixa e titulos negociaveis
por meio de subsidiarias estrangeiras. Esse
montante correspondia substancialmente a
lucros externos nao sujeitos a tributagao. O
negocio global da Apple era estruturado em
torno de areas funcionais centrais gerenciadas
e dirigidas de forma centralizada a partir dos
EUA por executivos baseados em Cupertino,
EUA. As principais areas funcionais no grupo
Apple eram: pesquisa e desenvolvimento
(doravante “P&D"), marketing, operacodes,
vendas em geral e administragao. *

Na Irlanda, a estrutura da Apple era a
seguinte (Figura 1):*

3Commission Decision ref: State Aid SA 38373, paragrafos 42-
45, Disponivel em: https://ec.europa. eu/competltlongtate,aid/
cases/253200/253200_1851004_674_2.pdf.

4 Op. cit. Figura1p. 9 e paginas 11-12.

Figura 1- Estrutura corporativa da Apple na Irlanda

Apple Inc.

Incorpnrated in the US

Incorporated in lreland

Apple Operations
International

l

Apple Operations
Europe

Apple Sales
International

Apple Distribution
International®

Other Irish companies:

Apple Operations®, Apple
Sales Ireland™®

* Irish tax resident company

com a Apple Inc.

Apple Sales International: responsdvel pela compra de produtos da Apple
de fabricantes de equipamento globais e pela venda desses produtos na
Europa, como no Oriente Médio, na Africa e na India.

Apple Operations Europe: responsdvel pela fabricagdo de determinadas linhas
de computadores para o grupo Apple.

Ambas: tinham licenga para utilizar a propriedade intelectual da Apple
com a finalidade de vender e fabricar produtos da Apple fora da América
do Norte e do Sul, por meio de um acordo de compartilhamento de custos

Fonte: Commission decision, 2016.
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A Figura 2 demonstra a operagao:

State aid: Ireland gave illegal preferential
tax treatment to Apple

All profits from
European sales
Almost all profits allocated h recorded in Ireland
to head office existing only ",

on paper and left untaxed ...
Almost no profits
taxed in Ireland
(0.005% effective

tax rate in 2014)
e

= T j‘ ‘?&,
Payments to sl
Apple Inc. (US) 'J .i.
to finance R&D

Fonte: ec.europa.eu, 2016°.
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As empresas irlandesas realizavam anualmente pagamentos a Apple Inc. a fim de
financiar pesquisas realizadas em nome das empresas irlandesas nos EUA (USD 2
bilhées em 2011 tendo aumentado em 2014).

Esses valores contribuiram para financiar mais da metade das pesquisas realiza-
das pelo grupo Apple nos EUA para desenvolver a sua propriedade intelectual em
ambito global.

Despesas eram deduzidas dos lucros registrados pela Apple Sales International e
pela Apple Operations Europe na Irlanda.

Lucros tributdveis da Apple Sales International e da Apple Operations Europe na
Irlanda:

# determinados por um “ruling” irlandés de 1991 substituido por ruling similar
em 2007.

# rulings revogados na ocasido da altera¢do da estrutura da Apple Sales Interna-
tional e da Apple Operations Europe em 2015.

# rulings autorizavam divisdo dos lucros para efeitos fiscais na Irlanda: a maior
parte dos lucros era atribuida a uma “sede”.

A sede, por sua vez:

# ndo tinha residéncia fiscal em qualquer pais e ndo tinha empregados nem ins-
talagbes proprias; e

# as atividades consistiam apenas em reuniées ocasionais do Conselho de
Administragdo.

A consequéncia da estrutura apresentada era que apenas uma fragao dos lucros

das empresas eram tributados na Irlanda e  Conforme declaracdo da Comissaria Margareth
o restante atribuido a sede, considerada “sta- Vestager a época do inicio das investigagoes®,
teless”, por nao se enquadrar nas regras de
residéncia em qualquer dos paises. O valor
nao tributado atingiu, segundo a Comissao
Europeia, aproximadamente EUR 13 bilhdes.

(..)estamos focados na alocagdo dos lucros
registrados na Irlanda dentro da Apple Sales
International. Analisamos duas decisées
emitidas pela Irlanda para a Apple. A pri-

O fato da sede da Apple nao ser resi- meira em 1991, que foi substituida em 2007

denteem qua|quer pais incomodou a Comis- 6 Statement by Comissioner Vestager. Disponivel em: ht-

o . L . . - tps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /fr/STATE-

sao Europeia, que iniciou uma Investigagao. MENT_16_2926. Acesso em: 10 nov. 2020. Tradugao livre pelos
autores.
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por uma segunda decisdo semelhante.

Ambas as decisées endossaram uma divi-
sdo interna dos lucros da Apple Sales Inter-
national para fins fiscais - elas alocaram
os lucros entre a filial irlandesa e a sede da
empresa. E uma “chamada” sede porque
existe apenas no papel: ndo tem funcionad-
rios, nem instala¢cées, nem atividades reais.

A sucursal irlandesa estava sujeita ao
imposto de renda irlandés. No entanto,
a sede ndo estava sujeita a impostos na
Irlanda nem em qualquer outro lugar. Isso
era possivel ao abrigo da lei fiscal irlandesa,
que até 2013 permitia as chamadas ‘empre-
sas sem Estado’.

Entendeu a Comissao Europeia, em
sintese, que apenas as empresas irlandesas
tinham capacidade para gerar rendimentos
a partir da comercializagao ou distribuicao
de produtos da Apple e os lucros das vendas
deveriam ter sido registados na Irlanda e tri-
butados no referido pais.

Em recurso interposto perante a Corte
Europeia, a Apple e a Irlanda tiveram como
principais argumentos que: (i) os rulings nao
equivalem a uma renuncia do montante do
imposto que a Irlanda teria o direito de cobrar
das filiais irlandesas da Apple Sales Interna-
tional (ASI) e da Apple Operations Europe
(AOE); (ii) foi aplicada a legislacdo irlandesa,
que, em conformidade com o principio da
territorialidade, tributa unicamente os lucros
dessasfiliais e ndo os lucros ndo irlandeses da
sociedade; (iii) as atividades e responsabilida-
desdasfiliais irlandesas foram caracterizadas
erradamente eis que desempenham funcdes
de rotina, mas todas as decisdes importantes
relacionadas com a ASl e a AOE foram toma-
das nasede; e que (v) ndo é correto atribuir os
lucros provenientes de tais decisdes as filiais
irlandesas da ASl e da AOE. Ademais, voltaram
a afirmar que a decisao violou os principios da
seguranca juridica e da confianca legitima ao
invocar supostas regras de direito da Uniao
Europeia nunca identificadas anteriormente.”

A seguir, apresentaremos os aspectos
mais relevantes para melhor compreensao
dos pontos-chave do caso em tela bem como
das decisdes que seguiram.
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3 Aspectos relevantes: regras de state aid @

3.1 Requisitos para configurar State Aid

De acordo com o artigo 107° do Tra-
tado da Uniao Europeia, as regras de State
Aid consistem em vantagens concedidasem
bases seletivas pelas autoridades dos paises
da Unido Europeia. Assim, beneficios conce-
didos a pessoas fisicas ou que sejam gerais
e passiveis de uso por diversas empresas nao
se enquadram em tal proibi¢cao, consequen-
temente nao sendo consideradas State Aid.

Dessa forma, as seguintes caracteristi-
cas devem ser preenchidas para configuracao
do State Aid.

Intervencgao pelo Estado ou com seus
recursos (ex.. beneficios que envol-
vem juros ou garantias, participagao
governamental em uma empresa, pre-
feréncias na contratagao de servigos ou
compras de bens, dentre outros);

- Aintervencao permite que a vanta-
gem seja recebida de forma seletiva,
como, por exemplo, para determina-
das empresas ou setores da economia
ou empresas localizadas em regides
especificas;

- A concorréncia foi ou pode vir a ser
distorcida;

- Aintervencao provavelmente afetara
0 comeércio entre os paises da Uniao
Europeia.

Nao obstante a proibi¢cdao geral para a
concessao de State Aid, em algumas circuns-
tancias as intervenc¢des governamentais sao
necessarias ao funcionamento equilibrado da
economia. A legislagao de State Aid € cons-
tantemente revisada para aumento de sua
eficiéncia e os Estados membros da Uniao
Europeia colaboram com tais atualizacdes.

3.2 Procedimento de verificagao da
ocorréncia de State Aid

A Comissao Europeia possui significa-
tivos poderes investigativos e decisoérios. No
centro desses poderes, encontra-se o proce-
dimento de notificacdes que, salvo algumas
excecgoes, devem ser seguidas pelos Estados
membros.

A Revisao do Regulamento Processual
de State Aid de 2013 deu inicio a possibilidade
de realizacao de inquéritos setoriais acerca das
concessoes de beneficios.® Os inquéritos seto-
riais de State Aid sao realizados em situacdes

8 Para mais informacdes ver: http://ec.europa.eu/competition/
state_aid/overview/index_en.html.



onde os referidos beneficios podem distorcer
a concorréncia entre os Estados membros,
ou onde tais medidas ja existentes nao sao
compativeis com a legislagao. Medidas de
State Aid somente podem ser implementadas
apos a aprovacao da Comissao. Entretanto,
a Comissao tem o poder de recuperar State
Aids incompativeis.

Empresas e consumidores da Uniao
Europeia também sao importantes players
gue podem desencadear investigagdes por
meio de apresentacao de queixas/reclama-
¢coes a Comissao. Além disso, a Comissao con-
vida as partes interessadas a apresentarem
comentarios por meio da Imprensa Oficial da
Unidao Europeia, quando tem dudvidas sobre
a compatibilidade de uma medida de State
Aid proposta e abre um procedimento formal
de investigacao.

Esse procedimento formal de investi-
gagao tem as seguintes etapas:

® Notificacédo

O controle de State Aid exige o recebi-
mento de uma notificacdo para a Comissao
Europeia pelos Estados membros acerca dos
beneficios a serem concedidos. Os Estados
membros devem aguardar a decisdao da
Comissao antes de concederem o benefi-
cio. Existem algumas excecdes a notificacao
obrigatéria, como, por exemplo: (i) auxilios
cobertos por uma Isencao por Categoria (Que
aprova automaticamente uma série de medi-
das de State Aid definidas pela Comissao); (ii)
auxilios minimos (minimis aid) nao superiores
a€200,000 por empresa durante um periodo
de trés anos fiscais (€100,000 para setores
de transporte e rodoviario); ou (iii) auxilios
concedidos por um regime de State Aid ja
autorizado pela Comissao.

® Investigacao preliminar

Cada notificacao recebida resulta no
inicio em uma investigagao preliminar con-
duzida pela Comissao, que pode solicitar
informacdes ao Estado membro que enviou
a notificacao se esta estiver incompleta. Caso
o notificante nao responda a um pedido de
informacdes no periodo de tempo determi-
nado, a notificagdo é descartada. A partir do
momento em que se recebe uma notificagao
completa, a Comissao tem um prazo de dois
meses para decidir se: (i) nao existe State Aid,
dentro do entendimento das regras da Unido
Europeia, e se o beneficio pode ser implemen-
tado; (ii) o State Aid pretendido é compativel
com as regras da Unidao Europeia, porque os
seus efeitos positivos superam as distorcoes

da concorréncia e pode ser implementado;
ou (iii) sérias duvidas permanecem quanto a
compatibilidade do beneficio objeto da noti-
ficagcdo com as regras relativas ao State Aid, o
que leva a Comissao a abrir uma investigagao
aprofundada. Nesse caso, o beneficio ndo
pode ser concedido até que a investigacao
seja concluida.

® Procedimento simplificado

Esse procedimento é destinado a ace-
lerar os casos mais simples. Para certas cate-
gorias de State Aid, caso todas as condi¢cdes
estejam reunidas, a Comissdo deve adotar
uma decisdao de forma resumida dentro de
um prazo de 20 dias Uteis a partir da data da
notificacao.

® Utilizacdo abusiva do State Aid

A Comissao pode também abrir um pro-
cedimento formal de investigacdao quando
acreditar que o State Aid autorizado esta
sendo utilizado de forma abusiva.

® State Aid existente

Para garantir a extingao ou adaptacao
de antigos auxilios de pré-adesao que sdo
incompativeis com o mercado interno, ou para
revisitar os regimes de State Aid que foram
autorizados no passado, mas que podem ser
incompativeis com o mercado interno, nas
condicdes atualmente em vigor, a Comissao
deve informar o Estado Membro, que pode
apresentar comentarios dentro de um prazo
de um més. Em seguida, a Comissao analisa
esses comentarios e, se necessario, propde
medidas apropriadas parar fazer com que o
State Aid esteja em linha com as regras de
State Aid em vigor. Caso o Estado membro
Nnao aceite essas medidas, a Comissao deve,
em seguida, iniciar o procedimento formal
de investigacao.

® State Aidilegal

State Aid é considerado ilegal quando
concedido sem a autorizacao prévia da Comis-
sdo. A Comissao deve examinar imediata-
mente todas as informacgdes recebidas que
sao referentes ao suposto State Aid ilegal. Caso
de fato exista ilegalidade, a Comissao, primei-
ramente, abre uma investigacao preliminar
e, se persistirem dulvidas sobre a compatibi-
lidade da medida, realiza uma investigagao
mais aprofundada. A Comissao pode utilizar
liminares para obter informacdes dos Estados
membros, suspender a concessao de State
Aid ou impor uma recuperagao provisoria
obrigatdria para o Estado membro.
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Caso seja proferida decisdo final nega-
tiva, sera determinada a recuperacao do valor
ja pago com juros.

® Procedimento de investigacgdo
formal

A Comissao é obrigada a abrir uma
investigacao formal baseada no artigo 108(2)
do Tratado da Unido Europeia, quando existi-
rem sérias duvidas sobre a compatibilidade
com as regras relativas ao State Aid da legis-
lagdo de determinado Estado membro da
Uniao Europeia, ou quando enfrentar dificul-
dades processuais na obteng¢ado da informacao
necessaria.

A decisao de iniciar esse procedimento
€ enviada ao Estado membro que deu causa
a investigagao. O procedimento resume as
bases factuais e legais para a investigacao
e inclui a analise preliminar da Comissao,
indicando quaisquer duvidas com relacao
a compatibilidade da medida com as regras
da Uniao Europeia relativas aos State Aid.
A decisao é publicada no Jornal Oficial da
Unido Europeia e os Estados membros e par-
tesinteressadas tém um més a partir da data
de publicagao para apresentar comentarios.
O Estado membro &, por sua vez, convidado a
comentar as observacdes apresentadas pelas
partes interessadas.

® Decisao final

A Comissao profere uma decisao final
ao terminar uma investigacao formal. Nao
ha prazo legal para concluir uma investiga-
cao aprofundada, e sua duragdao depende de
diversos fatores, inclusive da complexidade do
caso,da qualidade das informacdes prestadas
e do nivel de cooperagao do Estado membro.

Existem, em sintese, trés resultados
possiveis:

— Decisao positiva: quando a medida nao
for considerada State Aid ou quando o
State Aid for compativel com o mercado
interno.

— Decisao condicional: a medida é con-
siderada compativel, mas a sua imple-
mentacdo esta sujeita as condigcdes
estabelecidas na decisdo.

— Decisao negativa: a medida é incom-
pativel e nao pode ser implementada.
A Comissao, a principio, exige que o
Estado membro recupere os valores
gue ja foram pagos aos beneficiarios.
Quando a decisao for sobre um State Aid
existente, a Comissao nao podera exigir
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a recuperacao de State Aid ja concedido,
mas ira impedir que o Estado membro
conceda State Aid futuro.

O caso pode também ser encerrado
apods a retirada da notificagao pelo Estado
membro.

® Recuperacao de State Aid

Caso a Comissao tenha proferido deci-
sao negativa com relacdao a um beneficio ja
concedido, sera exigido que o Estado membro
recupere o valor com juros a serem cobrados
do beneficiario (a menos que tal recuperagao
seja contraria a um principio geral das regras
do Tratado da Unido Europeia). Nesse caso,
a Comissao abre um “caso de recuperacao”
para eficacia da decisdo. Caso o Estado mem-
bro nao cumpra a decisao em tempo habil,
a Comissao podera recorrer a Corte Europeia
de Justica, sem iniciar um processo de infra-
¢ao nos termos do artigo 258 do Tratado da
Uniao Europeia.

O objetivo da recuperacdo consiste em
remover a vantagem indevida que foi conce-
didaa umaempresa (ou empresas) e restaurar
a situacdo de mercado ao que era antes da
concessdo do State Aid. Existe um prazo de
prescricdo de dez anos para a recuperacao.

® Revisao Judicial

Todas as decisdes e condutas proces-
suais da Comissao estdo sujeitas a uma revisao
feita pelo Tribunal Geral e, em Ultima instancia,
pela Corte Europeia de Justica.

3.3 Atualizagdes na andlise da ocorréncia
de State Aid

Em vista das polémicas que envolvem
State Aid ndao s6 no caso Apple como em
outros', a Comissao vem sugerindo atualiza-
coes as interpretacdes da legislagao vigente.

Assim, em 19 de julho de 2016%, foi
publicado um comunicado sobre o conceito
de State Aid como parte das iniciativas para
modernizacao do instituto. Aintencao é ajudar
as autoridades na identificacdo da ocorréncia
ou nao de State Aid, bem como orientar o
escopo e definir as regras na forma que sao
aplicadas pela Comissao. Tais esclarecimentos
refletem jurisprudéncia da Corte Europeia de
Justica e decisbes da Comissdo. Esses escla-
recimentos levam em consideragao, dentre
outros tépicosh, a questdo que envolve tax

T Fiat: processo SA38375; Starbucks, Mc Donalds, Amazon, den-
tre outros.

12 http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/no-
tice_of_aid_en.pdf.

13https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELE-



rulings.

O objetivo desse comunicado é escla-
recer a interpretacao das Cortes Europeias
acerca do conceito de State Aid. Quando nao
ha decisdo das cortes, esse comunicado deve
servir como esclarecimento sobre a forma
de estruturacao do State Aid a fim de que os
beneficios sejam concedidos com cautela.

Em 3 de junho de 2016, a Diretoria Geral
de Concorréncia da Comissao Europeia publi-
cou um estudo'™ que resume e explica suas
investigagdes das “tax rulings”, ressaltando o
histoérico e os procedimentos seguidos nessas
investigagcdes que ainda estao em tramite.
Também apresenta alguns principios defi-
nindo situagdes nas quais um ruling tributario
pode ensejar State Aid.

A conclusao é que de acordo com o Tra-
tado da Uniao Europeia e ajurisdicao da Corte
de Justica da Uniao Europeia, a Comissao tem
competéncia para investigar o cumprimento
das regras de State Aid no campo das tax
rulings.

Os exemplos apresentados a seguir dao
indicios sobre as circunstancias nas quais a
Comissao entende que os rulings de precos
de transferéncia nao desviam do que seria
aceitavel nas condi¢cdes de mercado.

X%3A52016XC0719%2805%29: Cooperativas: tais sociedades nao
sao consideradas em equiparacdo juridica ou de fatos com as
demais empresas comerciais e auxilio a estas ndo configuraria
State Aid assumindo que: (i) elas atuem no interesse econd-
mico de seus cooperados,; (i) a relagao com tais cooperados é
pessoal e individual; (iii) os cooperados estao focados em traba-
Ihar no interesse da cooperativa; e (iv) ha distribuicao equitativa
dos resultados econémicos. Investimentos coletivos: medidas
tributarias que sirvam para neutralidade tributaria em investi-
mentos coletivos, por exemplo, tratamento igual para investi-
mentos diretos e indiretos em fundos coletivos ndo sao State
Aid, porém ha seletividade em medidas que condicionam sua
aplicagao a fundos que tenham determinadas caracteristicas,
excluindo outros que estdo na mesma situagdo comparavel
do ponto de vista de fatos e juridico. Anistia tributdria: medi-
das que garantam imunidade de agdes criminais, multas e ju-
ros ndo devem ser classificadas como seletivas desde que: (i)
qualguer um independentemente do setor ou tamanho possa
se beneficiar da medida; (ii) ndo tenha seletividade nem poder
discricionario das autoridades ao dar a anistia; e (iii) ndo haja
renuncia ao poder de fiscalizagdo. Acordos: acordos entre as
autoridades fiscais e os contribuintes podem configurar State
Aid caso haja redugao desproporcional dos tributos devidos
ou se o acordo nao segue as orientagdes da legislagao tribu-
taria a fim de beneficiar o contribuinte. Regras de depreciagdo
e amortizagdo: como essas regras sao consideradas técnicas,
em geral estdo fora do escopo de State Aid. Entretanto, se as
regras permitem discricionariedade das autoridades na apli-
cagao, dos métodos de avaliagdo de bens ou periodos de de-
preciagao, dependendo da empresa ou do setor, podem surgir
questdes de State Aid. Base fixa de IR para atividades especi-
ficas: ndo configura seletividade se: (i) o regime é justificado
pela preocupagao em evitar custos administrativos despropor-
cionais a certos setores ou tamanho de empreendimentos e (ii)
nao implica em carga tributaria menor aos empreendimentos
que podem se beneficiar do regime em relagdo aos que estao
fora do escopo. Regras antiabuso: a exclusdo de determinados
contribuintes ou transac¢des do escopo das regras antiabuso
pode ser considerada seletiva se contradiz a Iégica da regra
em questao. Impostos sobre produgao, venda ou consumo de
bens: embora haja harmonizagdo desses tributos, podem gerar
preocupagdes referentes a State Aid caso sejam reduzidos rela-
tivamente a certos produtos, resultando em beneficio seletivo
aos empreendimentos que usam tais produtos como insumos
ou vendem no mercado.

14 http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/
working_paper_tax_rulings.pdf.
15 http:/Amwww.ey.com/GL/en/Services/Tax/International-Tax/

Alert--European-Commission-further-outlines-its-views-on-s-
tate-aid-and-tax-rulings.

- Rulings que lidam com transacdes
entre empresas do mesmo grupo loca-
lizadas em Estados membros diferen-
tes onde ambas as empresas exercem
“atividades econdmicas genuinas” que
sofrem tributacgao.

- Remuneragao de empresas financeiras
com base em margem calculada com
fulcroem uma andlise econémica clara.

- Precos de transferéncia estabeleci-
dos com referéncia ao “comparable
uncontrolled price method”, mas ape-
nas gquando ocorre a apresentacao dos
comparaveis.

- Rulings baseados em casos em que
ambas as empresas da transagao sao
analisadas (por exemplo, o profit split
method) possuem menos possibilidade
de desviar das condi¢cdes de mercado.

- Rulings baseados em apenas uma das
empresas (como, por exemplo, o Tran-
sactional Net Margin Method) podem
ser permitidos quando nao € direta a
forma de achar a condi¢cao de mercado
e requer o Uuso de uma aproximacao,
gue deve ser a mais precisa possivel.

A seguir, vamos expor o principio do
arm “s length, utilizado na analise de precos
de transferéncia dos paises da Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Eco-
némico - OCDE que, de forma tangencial,
contribui para a analise do caso.

4 O principio do Arm’s Length™

Aideia norteadora dos precos de trans-
feréncia é que, quando empresas independen-
tes realizam transag¢des entre si, as condicdes
de suas relagdes comerciais e financeiras (por
exemplo, o preco de bens transferidos ou servi-
cos prestados e as condi¢cdes da transferéncia
ou prestacao) sao normalmente determinadas
por forcas de mercado. Quando empresas
associadas realizam transag¢des entre si, suas
relagdes comerciais e financeiras podem nao
ser diretamente afetadas por forcas externas
de mercado da mesma forma, embora elas
usualmente procurem reproduzir a dindmica
dessas forcas em suas transagdes mutuas.

A OCDE afirma que as administragcdes
fiscais nao devem presumir automaticamente
que as empresas associadas procuram mani-
pular seus lucros. Pode haver uma dificul-
dade legitima em determinar com precisao
um prego de mercado na auséncia de forga

16 Com base nos esclarecimentos das Diretrizes da OCDE:
OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations 2010, p. 31-57, The Arm’s Length Prin-
ciple.
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de mercado ou ao se adotar uma estratégia
comercial especifica. E importante ter em
mente que a necessidade de efetuar ajustes
para aproximar-se de transacdes arm's len-
gth surge independentemente de qualquer
obrigacao contratual assumida pelas partes
de pagar um preco especifico ou de qualquer
intencao das partes de minimizar os impostos.

Assim, um ajuste fiscal com base no
principio arm's length ndo afetaria as obri-
gacodes contratuais subjacentes para fins
nao tributarios entre empresas associadas,
podendo ser adequado mesmo quando nao
ha aintencao de minimizar ou elidir tributos.

Quando os precos de transferéncia ndo
refletem as forcas de mercado e o principio
arm's length, os passivos fiscais de empre-
sas associadas e as receitas fiscais dos paises
podem ser distorcidos. Assim sendo, os pai-
ses-membros da OCDE concordaram que,
para fins tributarios, os lucros de empresas
associadas podem ser ajustados conforme
necessario para corrigir tais distor¢des e, desse
modo, garantir que o principio arm's length
seja respeitado.

Os paises-membros da OCDE conside-
ram que um ajuste adequado € alcancado
estabelecendo-se as condi¢cdes das relacdes
comerciais e financeiras esperadas entre
empresas independentes em transacodes
comparaveis e sob circunstancias compa-
raveis. Nao se deve pressupor que as condi-
cOes estabelecidas nas relagdes comerciais
e financeiras entre empresas associadas se
desviarao invariavelmente daquilo que seria
exigido pelo mercado aberto.

A declaracao oficial do principio arm's
length é encontrada no Artigo 9° §1° da
Convencao Modelo da OCDE, que constitui
a base dos tratados bilaterais que envolvem
paises-membros da OCDE e um nUmero cada
vez maior de paises nao membros. Dispde o
artigo 9%

1. Quando: a) uma empresa de um Estado
contratante participar, direta ou indireta-
mente, na dire¢do, no controle ou no capital
de uma empresa do outro Estado contra-
tante; ou

b)as mesmas pessoas participarem direta
ou indiretamente, na diregéo, no controle ou
no capital de uma empresa de um Estado
contratante e de uma empresa do outro
Estado contratante, e em ambos 0s casos,
as duas empresas, nas suas relagées comer-
ciais ou

financeiras, estiverem ligadas por condi-
¢Oes aceites ou impostas que difiram das
que seriam estabelecidas entre empresas
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independentes, os lucros que, se ndo exis-
tissem essas condig¢des, teriam sido obtidos
poruma das empresas, mas ndo foram por
causa dessas condi¢cdes, podem ser inclui-
dos nos lucros dessa empresa e, consequen-
temente, tributados.

2. Quando um Estado contratante incluir
nos lucros de uma empresa deste Estado
- e tributar nessa conformidade - os lucros
pelos quais uma empresa do outro Estado
contratante foi tributada neste outro Estado,
e os lucros incluidos deste modo constitui-
rem lucros que teriam sido obtidos pela
empresa do primeiro Estado, se as con-
digcbes impostas entre as duas empresas
tivessem sido as condi¢ées que teriam sido
estabelecidas entre empresas independen-
tes, o outro Estado procederd ao ajusta-
mento adequado do montante do imposto
ai cobrado sobre os lucros referidos. Na
determinagdo deste ajuste, serdo levadas
em consideragdo as outras disposicdes da
Convencgdo e as autoridades competentes
dos Estados contratantes consultar-se-do,
se necessdrio.

Com vistas a ajustar os lucros por refe-
réncia as condi¢cdes que teriam sido obtidas
entre empresas independentes, em tran-
sacOes comparaveis e sob circunstancias
comparaveis (ou seja, em “transac¢des Nao
controladas comparaveis”), o principio arm's
length trata os membros de um grupo de
multinacionais como entidades separadas e
Nao como partes inseparaveis de um negocio
uniforme. Como o principio da independéncia
das entidades trata os memlbros de um grupo
de multinacionais como se fossem entidades
independentes, a atenc¢ao se concentra na
natureza das transacdes entre esses membros
e se as suas condigdes sdo diferentes daquelas
gue teriam sido obtidas em transagdes nao
controladas comparaveis.

Ha varias razdes pelas quais os paises-
-membros da OCDE e outros paises adotaram
o principio arm's length. Tais paises enten-
dem (embora atualmente isso esteja sendo
discutido com a modernizacao dos negoécios)
gue o principio em questao coloca empresas
associadas e independentes em uma posicao
de mais igualdade para fins tributarios, e com
isso evita a criacao de vantagens ou desvan-
tagens fiscais que distorceriam as posi¢coes
competitivas relativas de cada um dos tipos
de entidades. Ao remover essas consideracoes
fiscais das decisdes econdmicas, o principio
arm's length promoveria o crescimento do
comércio e investimento internacionais. A
OCDE entende que o principio arm's length
funciona eficientemente na ampla maioria
dos casos e, apesar de questionamentos e
propostas alternativas, ainda ndao encontrou



CoNsenso em um novo principio e método(s)
para a analise dos precos de transferéncia.

Uma dificuldade pratica na aplicacao
do principio arm’'s length consiste no fato
de que empresas associadas podem reali-
zar transacdes diferentes das de empresas
independentes. Essas transagdes nao neces-
sariamente sao motivadas pela intengado de
elidir o fisco, mas podem ocorrer porque, ao
realizar negdécios entre si, 0s membros de um
grupo multinacional enfrentam circunstan-
cias comerciais diferentes das de empresas
independentes.

Nesse sentido, Werner Haslehner (2015)
atenta para o fato de a Comissao estar igno-
rando as regras concretas aplicaveis em cada
Estado Membro no que diz respeito a tribu-
tagcdo dos grupos multinacionais e usar as
regras tributarias aplicaveis a empresas em
geral como referéncia. Isso levanta a seguinte
questdo: grupos e empresas que nao fazem
parte de grupos multinacionais podem ser
considerados comparaveis? Economica-
mente, para o autor, a resposta é negativa,
pois é essa a vantagem de ser parte de um
grupo. Ele afirma que quando ha dupla tribu-
tacao e dupla ndo tributagao, resultados que
nao sdo bons, State Aid ndo é a ferramenta
correta para resolver a questdo. Nesse caso,
a Comissao s6 pode questionar se houver
seletividade na concessdo do beneficio.

Deve-se recordar também que a deter-
minacao de pregos de transferéncia nao é
uma ciéncia exata, exigindo o exercicio de
bom senso por parte tanto da administracao
fiscal quanto do contribuinte.

Assim, seguimos para analisar se a Apple
recebeu State Aid no caso narrado e as conse-
guéncias da decisao favoravel da Corte euro-
peia para o futuro.

5 Afinal, a Apple recebeu ou nao State
Aiad?

neste capitulo, pretendemos apontar,
em sintese, o0 que entendemos como os prin-
cipais pontos da decisdao da Corte Europeia
que foi favoravel a Apple e a Irlanda no recurso
por elas interposto.

No que tange a legislacao utilizada, a
Corte Europeia concordou com a Comissao
acerca do direito de usar o padrao arm's len-
gtheaorientacao da OCDE, mas discordou da
forma por meio da qual tal padrao foi aplicado
no caso concreto.

Isso porque, de acordo com os

Professores Ruth Mason e Stephen Daly
(2020), o erro da Comissao Europeia nesse
caso foi focar na atividade da “sede”. Segundo
eles, os argumentos da Comissao giraram
em torno do fato de que como a sede estaria
“vazia”, nao poderia desempenhar fungdes,
controlar ativos ou gerir riscos. Assim, essas
funcgdes sé poderiam ter sido desempenhadas
pelas filiais irlandesas. Destacam os profes-
sores, entretanto, que essa abordagem de
alocagao por exclusao nao encontrou suporte
na leiirlandesa nem na orientagao da OCDE.
Dessa forma, a Comissao deveria ter focado
nas atividades dasfiliais. Isso porque, em casos
gue envolvem State Aid, o 6nus da prova é da
Comissao Europeia. Nesse caso, a Comissao
nao logrou éxito na Corte Europeia por nao
ter provado erro na alocacao de receitas na
Irlanda nem com base na legislacao da OCDE
nem na legislagcao doméstica irlandesa da
época.

Outro ponto apontado pelos professores
é que a Comissao nao desafiou as regras de
residéncia irlandesas que, combinadas com
a regra dos EUA acerca do local de incorpo-
racao da empresa, resultou em uma sede
sem residéncia — “stateless”. Dessa forma,
é argumentado pelos autores que a Irlanda
sabia que sua legislagao favorecia as empre-
sas norte-americanas. Legislagdes similares
como a do Reino Unido foram alteradas no
fim dos anos 80. Jurisprudéncia europeia em
outros casos de State Aid, como Gibraltar,
teriam entendido que legislagdes como essa
configurariam State Aid. Assim, eles acredi-
tam que se a comissao tivesse como foco
desafiar a legislagcao irlandesa com base em
jurisprudéncia anterior, poderia ter sucesso
na recuperagao do valor de €13 bilhdes. Os
autores chamam a atencao para o fato de o
julgamento demonstrar que a Apple tinha
uma operacao muito pequena na Irlanda com
apenas uma pessoa responsavel pelo controle
de qualidade e sem qualquer funcionario com
responsabilidade por pesquisa e desenvolvi-
mento ou marketing.

Destaca-se que o ministro de Finangas
irlandés disse, na ocasido da decisdo, que a
Irlanda estava correta em recorrer a Corte
Europeia e que sempre tributou corretamente
a Apple sem conceder qualquer tipo de State
Aid. Ele ressaltou que a Irlanda continua ade-
guando sua legislagao tributaria em linha com
0 que tem ocorrido no ambito internacional.”

Por sua vez, a Comissao Europeia emitiu

17 Government of Ireland, Ministry of Finance, Government wel-
comes GCEU Judgement in Apple State aid case, 15 de Julho de
2020. Disponivel em: https://www.gov.ie/en/press-release/477d-
2-government-welcomes-gceu-judgement-in-apple-state-aid-
-case/. Traducéo livre.
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um comunicado'® informando sua intengao
de recorrer da decisao da Corte Europeia a
fim de que, na visdo da Comissao, todas as
empresas paguem o valor justo de tributos.

Dessa forma, em nossa opinido, além de
eventual cobranca a Apple violar o principio da
seguranga juridica,embora a empresa tenha
obtido o ruling e tenha agido de acordo com
ele e com a legislacao aplicavel, consequente-
mente ndo configurando State Aid, esse tipo
de estrutura é o que originou o projeto BEPS
— Base Erosion and Profit Shifting da OCDE
por meio do qual 15 agdes foram desenhadas
para combater a dupla nao tributacao.

6 Consequéncias do caso Apple para o
futuro

Do ponto de vista simbdlico e em termos
de valor, o caso Apple pode ser considerado o
mais relevante da Ultima década (KYRIAZIS,
2020). O caso também é um exemplo, como
ja mencionamos, de estruturas criadas lici-
tamente, com base na legislagao aplicavel e
utilizando-se da globalizagao e da tecnologia.
Assim, estaria na linha ténue do permitido.

Destaca-se ainda, a insatisfacao dos
Estados Unidos com os questionamentos
de State Aid da Comissao Europeia que visam
atingir empresas americanas e, em 2016, o
Senado Americano enviou uma carta ao Minis-
tério da Finangas mostrando sua preocupagao
com esses casos. O Ministério informou, a
época, que estda acompanhando de perto e
comunicando a Comissao das preocupagdes
norte-americanas. Esperam que a Comissao
perceba que vale a pena ser justa.

Atualmente, os paises-membros da
OCDE e diversos outros, incluindo o Brasil,
estao trabalhando juntos para combater a
elisdo e a evasdo fiscal. Inclusive, o projeto
BEPS, em diversas de suas ac¢des, combate
nao apenas a evasao fiscal mas também a
elisao fiscal, pois mesmo estruturas licitas
podem ensejar a diminuicao da base tribu-
tavel em um pais, em vista de incentivos con-
cedidos por outras jurisdi¢coes.

Nesse sentido, tais paises, dentre eles a
Irlanda, procederam a alteragdes legislativas
para evitar a dupla nao tributagcdo, como men-
cionado, inclusive, pelo ministro de Finangas
do referido pais, na secao anterior.

18 Statement by Executive Vice-President Margrethe Vestager
on the Commission’s decision to appeal the General Court’s ju-
dgment on the Apple tax State aid case in Ireland, 25 de setem-
bro de 2020. Disponivel em https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/STATEMENT_20_1746. Tradugao livre.

19Disponivel em:  http://www.finance senate.gov/chairmans-

-news/finance-committee-members-push-for-fairness-in-eu-
-state-aid-investigations-. Acesso em: 20 nov. 2020.
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Jonathan Schwarz (2014) ressalta que
a maioria dos litigios referentes a precos de
transferéncia e alocagdo de receita sao solu-
cionados por meio de acordo. No entanto,
podem ocorrer menos acordos, caso as auto-
ridades de concorréncia da Unidao Europeia
passem a ter o direito de fiscalizar questdes
de precos de transferéncia. As autoridades
fiscais podem vir a preferir resolver as ques-
tdes de precos de transferéncia nos tribunais,
principalmente os que envolvem intangiveis
ou questdes de alto risco. Segundo o autor,
grupos que tiveram rulings similares podem
preferir rever esses rulings no contexto da
legislacao de State Aid.

Raymond Luja (2016) acredita que nao
importa o que aconteca, os constantes ques-
tionamentos da Comissao Europeia sobre
estruturas antigas pode resultar em insegu-
ranca para investidores na Uniao Europeia,
pois State Aid € um fenémeno unico por |3.

Entretanto, mesmo sendo favoravel a
Apple, a decisdo da Corte Europeia confirmou
a legitimidade da Comissao Europeia para
fiscalizar a forma por meio da qual as autorida-
des fiscais dos Estados membros concedem
(ou ndo) os beneficios de State Aid as empre-
sas |3 estabelecidas bem como a adequacao
da legislagao fiscal de cada Estado membro as
normas da Unido Europeia. Assim, a Comissao
Europeia esta agora firmemente estabelecida
como um ator importante, embora imprevi-
sivel, na esfera tributaria internacional.

Dessa forma, a licao que pode ser tirada
de tudoisso € que a dupla nao tributagao real-
mente saiu de circulagao, principalmente com
o0 BEPS. Assim sendo, ressalta-se a importan-
cia dasempresas pagarem imposto de renda
em algum pais e também da analise funcional
do valor gerado pelo estabelecimento de um
grupo empresarial.

Ficamos no aguardo das cenas dos pré-
ximos capitulos ndo sé no caso Apple, com
possivel recurso da Comissao Europeia, como
também nos demais casos de State Aid.
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