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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacao

Neste encontro internacional do CONPEDI, na Universidade do Minho, na cidade de Braga,
Portugal, ndo poderiamos deixar de congregar ideias, reflexdes e mesmo aflicdes sobre a
intervencdo didria em nossa vida social do denominado tributo. Ja se dizia ha tempo, nas
palavras de um juiz da corte Suprema americana, que ao se pagar tributo, compramos
cidadania. Pergunta-se, seja no Brasil sgja em Portugal, o preco ndo estd a cima do desejavel
e a hipotética cidadania a ser alcangada ndo sofreria de verdadeira desnutricéo ? A medida da
tributacdo deveria corresponder a medida de satisfacdo social pelas acOes estatais dela
decorrentes. N&o € que aparenta acontecer. Reclama-se aqui ou alhures sobre o peso
pecuniario imposto pelo Estado a todos nés. Qual seria a medida justa ? N&o ha resposta facil
para uma pergunta cuja referéncia passa por uma apreciacdo, individual e, certamente,
pessoal, do cardter da justica da tributacdo. Quando idealiza-se e executa-se um encontro
como este do CONPEDI, mormente com a conjugacao de esforcos e mentes de paises irmaos
na histéria e na linda lingua portuguesa- nos deparamos com artigos centrados no tributo e
nas financas do Estado das mais variadas cepas e matizes. Mas um fato € incontroverso.
Todos nos estamos imbuidos em discutir e pensar o direito tributério e financeiro na busca,
incessante e frequentemente frustrante, do que poderiamos acunhar de éden ou utopia
tributéria. Baixa tributacdo, simplicidade na arrecadacéo e bom retorno nos servigos estatais.
Isto ndo existe mas, como diziam os mais poetas, "sonhar € preciso”.

Parabéns a todos que contribuiram com sua vontade e inteligéncia neste GT cujo encontro
esta marcado em nossa vida académica.

Parabéns e nossos sinceros agradecimentos a Universidade do Minho em prestigiar evento
t&o importante a todos nés que vivenciamos a vida académica do direito no Brasil.

Prof. Dr. Antdnio Carlos Diniz Murta- FUMEC
Prof. Dr. Flavio Couto Bernardes - UFMG
Prof. Dr. Joaquim Freitas Rocha- UMINHO

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa- UCP



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CASO APPLE E A MANUTENCAO DE VALORESNO EXTERIOR PARA
INVESTIMENTOS SEM PAGAMENTO DE TRIBUTOS: GOVERNANCA
CORPORATIVA VERSUS PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

APPLE CASE AND THE MAINTAINING OF SECURITIESABROAD FOR
INVESTMENTSWITHOUT PAYMENT OF TAXES: CORPORATE GOVERNANCE
VERSUS TAX PLANNING

Maria De Fatima Ribeiro 1
LucasPiresMacid 2

Resumo

Estuda-se 0 caso Apple e a manutencéo de valores no exterior para investimentos sem

pagamento de tributos. Assim, fala-se sobre plangjamento tributario como forma licita de
diminuicdo da cargatributéria. Ademais, a governanca corporativa, com o fito de demonstrar
gue é forma de administragdo empresarial, com a finalidade de torna-la mais transparente e
para atingir os interesses de todos os acionistas. Posteriormente, demonstrou-se que a Apple
se utilizando de paises com tributacdo diferenciada transfere valores arrecadados sem

pagamento de tributos, causando perda de arrecadagao para 0 governo dos Estados Unidos da
América. Foi utilizado o método dedutivo, com pesquisas bibliograficas.

Palavr as-chave: Governanca corporativa, Planejamento tributério, Propdsito negocial

Abstract/Resumen/Résumé

We study the Apple case and the maintenance of values abroad for investments without
payment of taxes. Thus, we talk about tax planning as a legal way of reducing the tax burden.
In addition, corporate governance, with the purpose of demonstrating that it is a form of
business administration, with the purpose of making it more transparent and to reach the
interests of all shareholders. Subsequently, it was demonstrated that Apple using countries
with differentiated taxation transfers amounts collected without payment of taxes, causing
loss of revenue to the United States government. The deductive method was used, with
bibliographic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Corporate governance, Tax planning, Business
purpose

1 Doutoraem Direito Tributério pela PUC-SP, P6s Doutora em Direito Tributario pela Universidade de Lisboa,
Professora do Programa de Mestrado em Direito da UNIMAR, SP, Brasil.

2 Mestrando em Direito na UNIMAR, SP. Especialista em Direito Tributério. Advogado e Professor do Centro
Universitério Toledo de Presidente Prudente, SP.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo estudar o caso Apple e a manutencdo de
valores no exterior para investimentos sem pagamento de tributos, analisando a governanca
corporativa versus planejamento tributario.

Para tanto, sera abordado o planejamento tributario como uma forma licita de
diminuicdo da carga tributaria. E um mecanismo que visa na brecha da legislacdo ou na
interpretacdo legislativa a possibilidade de pagar menos tributo.

Com o avanco da globalizacéo, especialmente as grandes empresas transnacionais
estdo utilizando-se de mecanismos de planejamento tributario internacional, buscando paises
com tributacdo diferenciada, os chamados paraisos fiscais, ou com subtributacéo.

Isso, pois, as empresas ampliaram as suas atividades para além das divisas
de seus paises de origem, alcancando o mercado internacional, ndo havendo mais
barreiras para 0s seus produtos e servicos, como é o caso de diversas multinacionais que
fazem parte do cotidiano de diversas pessoas.

Ademais, é importante apresentar a governanca corporativa, que surgiu nos
Estados Unidos da América nos anos 1970, com a finalidade de otimizar o valor econdémico
das companhias em um longo prazo, em beneficio para os acionistas, gestores e a
coletividade.

Além do mais, € uma forma de administracdo da empresa, com a finalidade de
torna-la mais transparente e para atingir os interesses de todos os acionistas, demonstrando
que a governanga corporativa serve como um controle para os gestores da empresa, para que
sempre atue com ética, transparéncia e dentro das regras impostas pelo sistema.

Para isso, deve-se aliar a ideia do planejamento tributario, um direito-dever das
empresas com as préaticas éticas da governanca corporativa.

Assim, importante demonstrar o caso propriamente dito, em que a Apple se utiliza
de paises com tributacdo diferenciada transfere os valores arrecadados sem pagamento de
tributos, causando uma perda de arrecadacdo para o governo dos Estados Unidos da América,
pais de origem da empresa.

Necessario realizar um estudo acerca da forma como foi elaborado o planejamento
tributario na empresa e se de alguma forma atendeu as exigéncias da governanga corporativa.

Para elaboracdo do artigo foi utilizado o método dedutivo com pesquisas
bibliograficas.
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1 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O planejamento tributario € uma medida que vem ganhando cada vez mais
espaco dentro das organizacOes, especialmente em decorréncia das ultimas crises mundiais,
em que houve um achatamento no lucro das empresas.

E um direito do contribuinte organizar seus negdcios com o objetivo de reduzir
0s encargos tributarios, desde que ndo ultrapasse os limites da legislacdo, através do
planejamento tributario (elisdo fiscal), com a reducdo licita da carga tributaria (RIBEIRO e
BASSOLLI, 2007, p. 133).

1.1 Conceito

Através do planejamento tributario objetiva-se a reducdo total da carga
tributéria, reducéo parcial da carga fiscal ou a postergacdo da referida carga tributéria.
Segundo Luciano Amaro (AMARO, 2010, p. 259), que também diferencia os

institutos:

O divisor de aguas entre a evasdo (ilegal) e a elisdo parte realmente da
consideracédo de que, na primeira, o individuo se utiliza de meios ilicitos para
fugir ao pagamento de tributo, €, no segundo caso, trilharia caminhos licitos.
A diferenca reside, portanto, na licitude ou ilicitude dos procedimentos ou
dos instrumentos adotados pelo individuo; por isso é que se fala em evasdo
legal e evasdo ilegal de tributo.

O Autor complementa (AMARO, 2010, p. 259):

O problema resvala, em Gltima analise, para a apreciacdo do fato concreto e
de sua correspondéncia com o modelo abstrato (forma) utilizado. Se a forma
ndo refletir o fato concreto, ai sim teremos campo para a desqualificacdo da
forma juridica adotada.

Com base no artigo 170 da Constituicdo Federal denota-se que a ordem
econbmica estd fundamentada na livre iniciativa. Ainda nesse prisma verifica-se que a
economia do Brasil incorpora o modelo capitalista na obtencéo dos produtos e bens.

Assim, segundo André Luiz Carvalho Estrella (ESTRELLA, 2004, p. 115)
aduz que é assegurado ao cidadao a liberdade na escolha e constituicdo de sua atividade,
observadas as limitacdes legais e constitucionais, que impdem iguais oportunidades de acesso

ao trabalho e uma leal competi¢do do mercado.
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E certo que a base do planejamento tributario esta calcada na livre iniciativa e
na legalidade, uma vez que os empresarios tem o direito de realizar seus negdcios de acordo
com as formas que elejam, bem como ndo existindo norma juridica que considere ilicito o
negocio, cuja carga tributaria seja menor que outro, é permitido ao empresario escolher,
mesmo que isso seja motivado pela menor carga tributaria. Por esse motivo, garante-se que
ninguém é obrigado a recolher mais tributo quando pode recolher menos.

Nestes termos elucida Maria de Fatima Ribeiro (RIBEIRO, 2004, p. 555):

[...] planejamento tributario € a técnica de organizacdo preventiva de
negocios, visando uma legitima economia de tributos, independentemente de
qualquer referéncia aos atos posteriormente praticados. Esta economia de
tributos pode ser total ou parcial, reduzindo-se a carga tributaria incidente
sobre os negocios juridicos celebrados ou diferindo-a no espago durante o
ciclo operacional.

De acordo com Heleno Torres (TORRES, 2001, p. 36-37), como resultado de
um acelerado processo de globalizacdo e integracdo de mercados internacionais, foi gerado
um grande fluxo de riquezas e bens, exigindo do operador do direito uma atuagéo preventiva,
analisando cuidadosamente as consequéncias fiscais dos negdcios juridicos que as pessoas
pretendem desenvolver no mercado internacional. Neste sentido, o planejamento tributario é
uma técnica de organizacdo preventiva de negocios, que, objetiva trazer ao contribuinte uma
legitima economia de tributos, utilizando-se de meios licitos para tanto.

Trata-se de um plano de acao, vislumbrando todas as oportunidades oferecidas.
De acordo com este autor (TORRES, 2001, p. 40):

[...] o planejamento tributério deve ser visto como um procedimento de
interpretacdo do sistema de normas, visando a criagdo de um modelo de acéo
para o contribuinte, caracterizado pela otimizacdo da conduta como forma de
economia tributéria, num agir voltado imediatamente para 0 sucesso, em
termos pragmaticos.

O contribuinte possui o direito de economizar tributos, uma vez que ninguém é
obrigado a buscar a via mais onerosa. Essa economia se dard através da eliminacdo ou
reducdo do montante devido a titulo de tributos, quando o contribuinte opta por beneficiar-se
de vantagens conferidas por lei. A partir do momento que o contribuinte se utiliza de meios
ndo pretendidos pelo legislador, estara se deparando com praticas elisivas (BORGES, 2007, p.

55), ou mesmo elusivas ou da prépria evasdo tributéria (planejamento ilicito).
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Conforme Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2012, p. 10), o contribuinte tem
plena liberdade de conduzir seus neg6cios como lhe aprouver, sendo livre para optar pela
estruturacdo de seus negocios e pela formatacdo de sua empresa de modo a lhe permitir
economia do imposto.

Segundo Miquerlam Chaves Cavalcante (CAVALCANTE, 2016) uma correta
estruturacdo societaria e um bem planejado controle de custos sdo elementos indispensaveis
para 0 sucesso empresarial. Se considerarmos que 0s tributos representam custos de
significativo impacto no or¢camento empresarial, verifica-se que as medidas para minimizar a
carga tributaria sdo de larga utilizagdo pelas empresas e pelos contribuintes em geral.

Para Andrade Filho (ANDRADE FILHO, 2007, p. 728):

[...] planejamento tributario ou ‘“elisdo fiscal” envolve a escolha, entre
alternativas validas, de situacOes faticas ou juridicas que visem reduzir ou
eliminar 6nus tributarios, sempre que isso for possivel nos limites da ordem
juridica.

Veja-se que no caso brasileiro, o proprio legislador, ao tratar dos
administradores de sociedades (Lei 6.404/76, artigos 153 e 154), previu que esses ajam da
forma a atender aos objetivos da companhia, respeitada a fungédo social da empresa e satisfeita
as exigéncias do bem publico. Ou seja, deve o administrador perseguir o aumento da renda e a
diminuicdo dos custos operacionais, que aliado a um planejamento tributario bem elaborado,
se torna possivel. Essa concepgdo é aceita na maioria dos paises.

Denomina-se planejamento tributério internacional, quando esta atividade se
dirige a transac@es internacionais, envolvendo dois ou mais paises. Ao decidir por operactes
transnacionais a empresa ndo leva em consideracdo apenas a questdo da reducdo da carga
tributaria nas operacdes. Varios outros fatores sdo analisados e levados em conta, como a
viabilidade do negocio, a disponibilidade de recursos, o acesso ao mercado e o seu potencial
(ROHATGI, 2016).

Pode-se falar em planejamento tributario defensivo e ofensivo. Sera defensivo
quando o objetivo é evitar que o contribuinte pague a titulo de tributos quantias superiores as
esperadas e efetivamente devidas. Por outro lado, aquele planejamento que visa
primordialmente economizar tributos a qualquer custo, considerando a natureza tributaria
como principal motivagdo para pratica de determinados atos ¢ o chamado planejamento
tributario ofensivo, agressivo (agressive tax planning) (BORGES, 2007, p. 55).
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Rodrigo Senne Capone e Marcos Aurélio Valaddo (CAPONE e VALADAO,
2016) complementam:

A reacdo dos paises de forma concertada contra essas praticas foi
materializada mais recentemente em um relatério da OCDE, elaborado por
demanda do G-20, denominado Considerando a Eroséo da Base Tributéria e
0 Desvio de Lucros (BEPS), ou mais simplesmente relatério BEPS, editado
no primeiro semestre de 2013, em que sdo analisadas as praticas abusivas
mias comuns, 0s danos provocados as receitas tributarias dos paises com
tributagdo “normal”, e emitidas recomendac¢des para um plano de agdo
global para atacar o BEPS e ac¢Bes imediatas a serem tomadas pelas
administracfes tributarias, dentre as quais se destaca o combate ao
planejamento tributario abusivo. Posteriormente, no segundo semestre de
2013, foi editado o plano de agdo sobres BEPS, onde sdo propostas
estratégias para atacar o problema.

Assim, o tema ganhou bastante repercussdo mundial, especialmente em épocas
de crise econébmica, em que as empresas buscam cada vez mais meios para diminuir 0s custos

e aumentar o seu faturamento.

1.2 Proposito Negocial

Ndo merecem guarida juridica os planejamentos tributarios que nao estdo
calcados em um proposito negocial, ou seja, “sem as subjacentes razdes fatico-negociais que 0
permitam ou que o justifiguem”, conforme Miquerlam Chaves Cavalcante (CAVALCANTE,
2016).

Um determinado planejamento tributario que ndo tenha substrato de veracidade
fatica, ou seja, cujas medidas adotadas no campo juridico-formal ndo possuam a menor
repercussao na realizacdo do objeto social proposto pela corporacdo, tal planejamento nao
encontra amparo na ordem constitucional atual (CAVALCANTE, 2016).

O supramencionado autor faz importante observacdo (CAVALCANTE, 2016):

Planejamentos cujo Unico e exclusivo objetivo seja a reducdo tributaria
ofendem principios como, repita-se, a Dignidade da Pessoa Humana, na
medida em que priva o estado de recursos destinados a assegurar a existéncia
digna de seus cidad&os.

No ordenamento infraconstitucional, destaca-se a previsdo do paragrafo Unico
do artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional, segundo o qual a autoridade administrativa
podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
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ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo
tributéria.

Assim, o ordenamento juridico repudia os atos e negdcios juridicos adotados
em planejamentos tributarios que ndo encerram em si qualquer proposito negocial, ou seja,
caso de um planejamento tributario puramente para economia tributéria.

O propésito negocial ndo possui um conceito definido, contudo é definido por
Hugo de Brito Machado (MACHADO, 2014, p. 115-116) da seguinte forma:

Entende-se por “propdsito negocial” o que os americanos chamam business
purpose — expressdo com a qual designam o propdsito ou motivagdo que
ordinariamente esta presente, porque enseja a atividade empresarial. E o
proposito ligado aos objetivos visados pela empresa, ou de algum modo
ligados a sua atuagdo no mercado.

Assim, os atos ou negécios juridicos praticados pelas empresas em geral
teriam de estar ligados as suas finalidades, a sua atuagdo no mercado.

A auséncia dessa ligacdo poderia ser acolhida pela autoridade da
Administracdo Tributaria como motivo para desconsiderar o ato ou negocio
juridico do qual resultasse a exclusdo ou a redugdo de um tributo ou a
postergacdo do prazo para seu pagamento.

As empresas teriam de desenvolver suas atividades sem qualquer influéncia
dos tributos sobre suas decisGes. Ndo poderiam optar por um negécio
juridico em vez de outro para evitar, reduzir ou postergar um tributo.

Ainda utilizando as palavras de Hugo de Brito Machado, acima expostas, e de
Miquerlam Chaves Cavalcante (CAVALCANTE, 2016), o proposito negocial diz respeito,
desta forma, a conducdo dos negdcios da sociedade empresaria segundo posturas previsiveis
se considerado seu objeto social e sua atividade econdémica tendente ao auferimento de lucros,
obviamente de forma licita.

Interessante estudo divulgado demonstrou que a jurisprudéncia administrativa
atribui maior relevancia a alguns elementos no julgamento da existéncia ou nao de proposito
negocial, segundo Luis Eduardo Schoueri (SCHOUERI, 2010, p. 19).

O primeiro deles é o tempo, ou seja, o lapso temporal entre as opera¢des do tal
planejamento tributario. Outro elemento que se sobressaiu na consideracdo dos julgadores
administrativos refere-se a interdependéncia entre as partes envolvidas, ou seja, as operacdes
ocorrem entre sociedades coligadas. Ha ainda outro elemento que gera desconfianga dentre 0s
julgadores, quando se de opera¢des anormais, ou seja, que destoam da rotina empresarial da
sociedade. Aqui, hd uma maior probabilidade de que os motivos da transacdo sejam
exclusivamente tributarios (SCHOUERI, 2010, p. 19).
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Assim, para que haja um planejamento tributario eficaz e efetivamente licito,

deve o aplicador observar o propésito negocial, com um viés de técnica e finalidade.

2 GOVERNANCA CORPORATIVA

A despeito de ser um tema ndo diretamente ligado ao Direito, é extremamente
importante na atualidade, estudar a governanca corporativa, especialmente, pelo momento
ético vivido no Brasil e no mundo.

A governanga corporativa nasceu nos anos 1970 nos Estados Unidos da América,
no caso Watergate. Nos anos 90 foi criado um Cddigo para regulamentar a governanca
corporativa que previu a transparéncia, igualdade entre os socios, entre outas questdes.
Em 2001 os paises passaram a discutir mais profundamente o tema e houve uma mudanca na
Lei da Sociedades Andnimas, aqui no Brasil. Também, nesse ano, a BOVESPA criou um
indice das empresas para venda das acdes com base na sua governanga corporativa. Seguindo
essa linha a CVM (Comissdo de Valores Mobiliarios) que fiscaliza as Sociedades Andnimas,
também criou uma cartilha para as empresas seguirem acerca da governanca corporativa.

Charles Hill e Garet Jones (HILL e JONES, 2013, p. 42) buscam um conceito para

0 tema em debate:

Por governanca corporativa entende-se o0 conjunto de mecanismos que existe
para garantir que os gestores seguirdo as estratégias de interesse de um
importante grupo de stakeholders, os acionistas. O capitulo se encerra com
uma discussdo sobre as implicacBes éticas das decisdes estratégicas.
Consideremos como 0s gestores podem garantir que suas decisdes estejam
fundamentadas em principios sélidos, que tratem todos os stekholders de
uma maneira ética.

Os mesmo autores indicam que procedimentos de governanca corporativa solidos
S30 necessarios para garantir que 0s gestores sigam as normas éticas e especialmente que 0s
gestores séniores ndo ajam de maneira a buscar vantagens pessoais ou a manipular
informacdes. Um ponto fundamental € um conselho de administracdo independente, que
possua disposicao para convocar os gestores de alto nivel a prestar contas em casos de busca
de vantagens pessoais e seja capaz de questionar as informacdes que lhes forem fornecidas
por esses gestores. Se empresas como a Tyco, a WorldCom e a Enron tivessem um conselho de

administracdo forte, seria improvavel que tivessem sido abaladas mais tarde por escandalos
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contabeis e os gestores de alto nivel tivessem sido capazes de aniquilar os recursos dessas
corporagfes como se fossem as proprios recursos pessoais (HILL e JONES, 2013, p. 77).
O IBGC - Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa apresenta interessante

conceito, que é de bom tom trazé-lo a baila:

Governanga corporativa € o sistema pelo qual as empresas e demais
organizacBes sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre sécios, conselho de administracdo, diretoria, érgaos de
fiscalizag&o e controle e demais partes interessadas™.

O Instituto orienta que as boas praticas de governanga corporativa convertem
principios béasicos em recomendagdes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de
preservar e otimizar o valor econdmico de longo prazo da organizacao, facilitando seu acesso
a recursos e contribuindo para a qualidade da gestdo da organizacdo, sua longevidade e o bem
comum?®,

Michael A. Hitt, R. Duane Ireland, Robert E. Hoskisson (HITT, IRELAND e
HOSKISSON, 2014, p. 255-256) apresenta o seguinte conceito:

Governanga corporativa € 0 conjunto de estratégias utilizadas para
administrar a relagdo entre os acionistas e para determinar e controlar a
direcdo estratégica e o desempenho das organizagfes. Em esséncia, a
governanga corporativa preocupa-se em identificar maneiras de garantir que
as decisdes (especialmente as estratégias) sejam tomadas de forma eficaz e
que facilitem os esforgos para atingir competitividade estratégica. Também
pode se pensar na governanga como meio de estabelecer e manter harmonia
entre as partes (0s proprietarios e seus executivos de alto nivel) cujos
interesses podem ser conflitantes.

[...]

A governanga corporativa foi enfatizada nos Gltimos anos em razdo da
aparente falha em seus mecanismos para monitorar e controlar
adequadamente decisdes de alta geréncia. [...] Um segundo e mais positivo
motivo para esse interesse € oriundo de evidéncias de que um sistema de
governanga corporativa funcionando bem pode criar vantagem competitiva
para uma empresa individual.

André Carvalhal da Silva (SILVA, 2005, p. 15) destaca que, em 1992, foi
elaborado o primeiro Codigo de Melhores Préaticas de Governanca Corporativa. Neste e em
outros cddigos desse tipo, os principais objetivos e principios basicos verbalizados séo:
a) transparéncia - publicizar todas as decisbes mais importantes; b) equidade;

! Disponivel em: http://www.ibgc.org.br/index.php/governanca/governanca-corporativa, acesso em 21/10/20186,
as 16 horas.
2 0p. cit.
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c) prestacdo de contas com responsabilidade; d) respeito ao cumprimento das leis ou
responsabilidade corporativa (Compliance).

A Governancga Corporativa tem razéo de existir, especialmente pelo fato de que as
sociedades anonimas de capital aberto podem ter como acionistas pessoas "leigas“ no
mercado, e, por isso, tem que haver um mecanismo de protecdo, para evitar arbitrariedades ou
desvios de finalidade.

Por esse motivo, Charles Hill e Garet Jones (HILL e JONES, 2013, p. 51)
obtemperam que nas empresas com acOes em bolsa, acionistas delegam o trabalho de
controlar e escolher as estratégias da empresa a gestores profissionais, que se tornam o0s
representantes legais dos acionistas. Em sendo representantes dos acionistas, 0s gestores
devem seguir as estratégias que maximizem o retorno de longo prazo dos acionistas (sujeitos
a restricdo de que eles devem fazer isso de maneira tanto legal quanto ética).

Ainda seguindo as linhas mestras dos autores mencionados, o propdsito da
governancga corporativa € diminuir o escopo e a frequéncia do problema de representacédo, ou
seja, ajudar a garantir que 0s representantes ajam de maneira consistente com os interesses de
seus representados (HILL e JONES, 2013, p. 51).

Os autores Michael A. Hitt, R. Duane Ireland, Robert E. Hoskisson (HITT,
IRELAND e HOSKISSON, 2014, p. 255-256) indicam trés mecanismos internos de
governanga e um externo sdo usualmente utilizados nas empresas modernas, quais sejam, (1)
a concentracdo da propriedade, representada por tipos de acionistas e seus diferentes
incentivos para monitorar 0s gerentes de alto nivel; (2) a diretoria; e (3) a remuneracdo dos
executivos.

Os autores auxiliam o intérprete no entendimento desses itens. O primeiro tépico
acima exposto diz respeito ao fato de que o gestor deve se especializar na administracdo da
empresa na tomada de decisOes, para que a empresa ndo fique restrita a capacidade de seus
proprietarios, ficando ao bel prazer de suas decisfes. Ademais, quando 0s grandes acionistas
tem alto grau de riqueza, certamente terdo poder em relagdo aos acionistas minoritarios para
extrair mais riquezas da empresa.

No ponto 2 o controle surge exatamente no fato de que a diretoria eleita ter o
papel de fiscalizar os gerentes de alto nivel, com o papel de direcionar 0s negocios da
organizacgdo e punir ou recompensar os gerentes de alto nivel.

O terceiro ponto tem aspecto relevante, uma vez que busca alinhavar os interesses
dos gerentes de alto nivel e proprietarios por meio de salarios, bénus e remuneracdo de

incentivo de longo prazo, como concessdes e opgOes de compra de agdes. Desta feita, planos
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de remuneracdes de incentivo feitas de forma correta irdo aumentar o valor de uma empresa
alinhada com as expectativas dos acionistas (HITT, IRELAND e HOSKISSON, 2014, p. 255-
262-267).

Se utilizadas com eficacia essas trés estratégias de governanca interna pode haver
uma contribuicdo altamente positiva para que a empresa opere e sirva aos interesses dos
acionistas da melhor forma.

Por fim, é importante a observancia do mecanismo externo, que é feito pelo
mercado, ocasido em que os individuos e as organizacdes que adquirem participacdes
acionarias ou assumem controle de corporagdes potencialmente subvalorizadas a fim de que
possam constituir novas divisdes em empresas diversificadas estabelecidas ou unir duas delas.
Neste sentido, quando os executivos das empresas tiveram um mau desempenho, eles podem
ser trocados, 0 que denota que o mercado quando age controlando de forma eficaz garante
uma punicdo a gerentes de alto nivel ineficazes (HITT, IRELAND e HOSKISSON, 2014, p.
269).

O tema é de tamanha importancia que atualmente existe a discussdo acerca da
existéncia de uma governanca corporativa internacional. Isso, pois, a globalizacdo do
comércio, investimento e mercados de capital aberto aumenta o valor em tese das empresas
globais. Assim, por esse motivo, Michael A. Hitt, R. Duane Ireland, Robert E. Hoskisson
(HITT, IRELAND e HOSKISSON, 2014, p. 271-272) criticam a variagdo existente
atualmente nos mais diversos paises, 0 que faz com que a empresa deva adequar-se as essas
mais variadas regras para ter uma maior eficiéncia no pais que deseja expandir seus negocios.

Assim, dever-se-ia ter uma estrutura de governanca corporativa mais padronizada,
para evitar esse tipo de distor¢do, criando assim um ambiente mais equilibrado mundialmente
para a pratica da governanga corporativa, servindo como uma cartilha de boas praticas para
todas as companhias.

Ainda sobre o tema governanga corporativa, € bom mencionar a Lei
Anticorrupcgdo, que entrou em vigor por meio da Lei n°® 12.846/13, que dispOe sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracao publica, d& um novo passo para incrementar a importancia acerca do tema.

Com efeito, estabelece a implantacdo da Governanca Corporativa como fator
atenuante a aplicacdo de sanc¢Ges administrativas por ela previstas, conforme inscrito em seu

inciso VIII do artigo 7°:

Art. 7° - Serdo levados em consideracdo na aplicagéo das sangdes:
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[...]

VIII — a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
codigo de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica.

O dispositivo legal, desta forma, faz clara mencdo aquelas empresas que adotam a
governancga corporativa, bem como explicitamente a importancia das empresas realizarem
auditorias, como forma de simplificacdo das san¢Bes as empresas corruptas e atingidas pela
lei mencionada. Esses meios demonstram que a empresa age de forma transparente e, com
isso, levam uma diminui¢do em eventuais sancdes.

Outro exemplo de prética positiva é a elaboracdo de balanco social, que seria uma
forma de elucidar as praticas da governanca corporativa, demonstrando 0s meios sociais
aplicados pela organizacgdo durante o exercicio.

Assim, pode-se inferir que a disseminagdo nas empresas dos conceitos de
governanca corporativa sao fundamentais para a prevencao de condutas inadequadas e para o

desenvolvimento e a perenidade das empresas no mercado (MAEDA, 2013, p. 167):

Além de incentivar condutas socialmente desejaveis, o tratamento
diferenciado para empresas que investem em medidas de prevencdo e de
promogdo de integridade corporativa serve para minimizar desvantagens
competitivas e reduzir distor¢Ges de mercado que beneficiariam aquelas que
nada fazem para evitar préticas ilicitas.

A Lei Anticorrupcdo busca estimular o ambiente empresarial sustentavel por
intermédio da coibicdo de condutas que favorecam atos de corrupcdo capazes de alterar de
forma artificial a celebracdo de negdcios privados, por meio do aprisionamento dos agentes
publicos mediante oferta de beneficios indevidos em troca de vantagens injustificaveis
(RIBEIRO e DINIZ, 2016).

Ademais, as empresas com acdes em bolsa de valores séo obrigadas a apresentar
relatérios, além de apresentam auditorias feitas por empresas independentes.

Diante disso, a governanca corporativa ¢ uma realidade para as empresas e deve

ser observadas, especialmente pelas sociedades anénimas de capital aberto.

3 CASO APPLE

No inicio de 2013, a estrutura criada pela Apple chamou a atencdo, pelo fato de

ter criado uma economia tributaria de bilhdes de dolares. Trata-se de uma estratégia que
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utiliza a legislacédo da Irlanda para pagar menos tributos. Essa manobra da Apple foi chamada
de Planejamento Tributério Internacional Abusivo.

3.1 Estrutura do caso Apple

O caso Apple consiste em planejamento tributério internacional entre dois
paises europeus (Irlanda e Holanda) a fim de obter vantagens fiscais, por meio das seguintes
manobras estruturais:

a) Se a venda de um produto da Apple ocorre nos Estados Unidos da América,
o dinheiro é pago a uma subsidiaria irlandesa como royalties sobre as patentes da empresa, de
modo que nao ocorre a tributacdo de aproximadamente 35% (trinta e cinco por cento) sobre a
renda no pais de origem; a subsidiaria irlandesa, por sua vez, fica livre de tributos, pois a sua
controlada situa-se em paraiso fiscal,

b) Se a venda ocorre fora dos Estados Unidos da América, o dinheiro €
transferido a uma segunda subsidiaria irlandesa que, por sua vez, remete dividendos para
outra subsidiaria na Holanda, onde ndo ocorre a tributacdo (uma vez que a operacdo ocorre
dentro do bloco da Unido Europeia). Esta, entdo, transfere o dinheiro a outra subsidiaria
irlandesa, cuja holding esta4 em paraiso fiscal, de modo a subtributar os rendimentos.

O arranjo necessita de uma empresa americana, que cria duas subsidiarias,
ambas na Irlanda. A primeira empresa subsidiaria é subsidiaria direta da empresa americana,
organizada de acordo com as leis irlandesas, mas é administrada e controlada nas Bermudas.

Poderia ser administrada e controlada em qualquer outro pais, mas para que 0
arranjo proporcione uma economia ainda maior, a escolha decai sempre em uma jurisdigdo
com baixas aliquotas ou sem tributacdo da renda. No caso das Bermudas néo existe tributacdo
de renda das empresas.

Ja a segunda empresa subsidiaria pertence a primeira empresa subsidiaria, e é
organizada, administrada e controlada na propria Irlanda. Entdo séo ao todo trés empresas,
sendo uma americana, uma irlandesa, mas, repita-se, o seu controle e administracéo ¢ feito de
outro pais, qual seja Bermudas. A Gltima é irlandesa e € controlada e administrada na propria
Irlanda (CAPONE e VALADAO, 2016).

Assim, com essa estrutura a Apple deixa de pagar muitos milhares de dolares

em tributos para os Estados Unidos da América.
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3.2 Consequéncias do Caso Apple

Empresas como Apple, General Eletric, Pfizer, Microsoft e outras, das 500
(quinhentas) maiores empresas do mundo foram identificadas como mantenedoras de cerca de
US$ 2 (dois) trilhdes de dolares de lucros em paraisos fiscais, evitando, assim, o pagamento
de tributos nos Estados Unidos da América. Os dados foram divulgados pela agéncia Reuters,
causando grande impacto no publico norte-americano. O mesmo estudo registra que se 0s
lucros fossem repatriados de jurisdicdes como Luxemburgo, Holanda, Bermuda e Irlanda,
acrescentariam cerca de US$ 620 (seiscentos e vinte) bilhdes de ddlares em receita de tributos
ao Tesouro americano, segundo a revista Fortune®.

Esse tipo de planejamento tributario internacional causa:

Estados prejudicados: queda de arrecadacdo e enfraquecimento da
integridade do sistema tributario mundial;

Contribuintes nacionais prejudicados: empresas com maior capacidade
contributiva se deslocam para outras jurisdices com baixa ou nenhuma
tributacéo, ficando os contribuintes nacionais com uma maior fatia da carga
tributaria;

Ambiente de negécios prejudicados: vantagem pela ndo tributacdo e ndo
pelo aumento de produtividade;

Sociedade prejudicada (aumento do desemprego): quando se estabelecem
regras mais vantajosas para que as empresas se situem no exterior e ndo no
pais de origem*.

Por esse cenario, os ministros das financas dos paises do G-20 requisitaram o
auxilio da OCDE (Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico) para
desenvolver um plano de agéo, que foi denominado BEPS (Base Erosion and Profit Shifting),
em portugués “Considerando a Erosdo da Base Tributaria e o Desvio de Lucros”.

O Caso Apple, nos termos do publicado no Valor Econémico do dia 30 de
agosto de 2016:

Apple deve pagar 13 bilhdes de euros em impostos, mais juros, a Irlanda
depois de a Unido Europeia (UE) apontar que a empresa recebeu beneficios
fiscais ilegais por 11 anos.

A comisséria de Concorréncia da UE, Margrethe Vestager, disse que uma
investigacdo de trés anos mostrou que a Irlanda concedeu vantagens fiscais

® Disponivel em <http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2016/ii-seminario-carf-de-direito-tributario-3/ii-

seminario-carf-9-d-aloisio-almeida-0-projeto-beps-e-0-agressive-tax-planning.pdf>, acesso em 21/10/2016, as 18
horas.

*  Disponivel em <https://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2014/02/26/apresentacao-de-iagaro-jung-
martins>, acesso em 24/10/2016, as 20 horas.
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para a Apple que fez com que a taxa de imposto corporativa efetiva sobre
seus lucros na Europa caisse de 1% em 2003 para 0,0005% em 2014.

Esse percentual significa que, a cada 1 milhdo de euros em lucro, a Apple
pagava apenas 50 euros em impostos, disse a comissaria em coletiva de
imprensa. "Os Estados-membros ndo podem dar beneficios fiscais para
companhias selecionadas - isto é ilegal sob as regras da Unido Europeia",
sustentou. "A Irlanda deve recuperar os impostos ndo pagos pela nos anos de
2003 a 2014", acrescentou’.

Diante desse quadro, os paises que se sentem prejudicados tem tomado
medidas para tentar minimizar as consequéncias dessas medidas adotadas pelas empresas.

Exemplo disso foi o que ocorreu com a fuséo entre a Pfizer Ic. e a Allergan,
que foi dissolvido em decorréncia de uma postura mais enérgica dos Estados Unidos da
Ameérica, no que toca ao impedimento de realizacdo de planejamentos tributarios, com o unico

fito de pagar menor carga tributéria. Veja a noticia publicada:

O acordo de fusdo de US$ 160 bilhdes se dissolveu entre a Pfizer Inc. e a
Allergan PLC, devido as medidas tomadas pelo governo americano contra as
fusBes de empresas impulsionadas por razées fiscais.

As duas farmacéuticas buscam agir rapidamente para superar a dissolugéo do
acordo, cancelado apds o governo americano ter tomado medidas contra a
fusdo, a qual teria transferido a jurisdigdo fiscal da Pfizer dos Estados
Unidos para a Irlanda, onde a farmacéutica americana pagaria menos
impostos.

A Pfizer, que tem sede em Nova York, vai pagar a Allergan US$ 150
milhdes pelo cancelamento. A multa é relativamente pequena dado o valor
de mercado da Pfizer, de cerca de US$ 200 bilhdes®.

Diante disso, o cenario global passa por um momento delicado em relacdo ao
tema, principalmente em decorréncia do Caso Apple e os Estados tem firmado um estudo para
banir esse tipo de medida, em unido com a OCDE — Organizacdo para Cooperacdo e

Desenvolvimento Econémico.
3.3 Caso Apple, a governanga corporativa versus planejamento tributério
Como preceito da boa pratica de governanca corporativa o planejamento

estratégico (e, por consequéncia, o planejamento tributario como parte integrante) deve ser

um processo de cooperagéo entre a diretoria e o conselho de administragéo. Primariamente,

> Disponibilizado no site <http://www.valor.com.br/empresas/4692239/apple-deve-pagar-13-bilhoes-de-euros-
em-impostos-irlanda-diz-ue>, acesso em 22 de outubro de 2016, as 20 horas.

® Disponibilizado no site <https://br.noticias.yahoo.com/pfizer-desiste-comprar-allergan-160-bilh%C3%B5es-
d%C3%B3lares-160947309--finance.html>, acesso em 22 de outubro de 2016, as 20 horas.
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cabe a diretoria desenvolver, por vezes com a ajuda de consultores externos, propostas,
inclusive de planejamento tributario, que devem ser analisadas, avaliadas, criticadas e
finalmente aprovadas pelo conselho, que se torna assim corresponsavel pelo projeto.

Os planejamentos tributarios sdo mecanismos corretos, permitidos e cada vez mais
necessarios para as organizagdes, haja vista que, a busca pelo menor preco de venda do
produto, diante de um mercado consumidor cada vez mais exigente, com uma Internet mais
globalizada e acessivel a todos mundialmente, um produto produzido na China, muitas vezes
custa menos do que um produto produzido no préprio Brasil.

E essa situacdo esta intimamente ligada com a carga tributaria dos produtos,
especialmente no Brasil que tem a maior parte da carga tributaria ligada aos tributos indiretos.

Desta feita, realizar planejamento tributario deixou de ser algo adstrito a grandes
empresas, ou empresas multinacionais e passou a ser realidade para a maioria das empresas
que quer concorrer com seus produtos e Servicos.

Porém, é de extrema necessidade que os planejamentos tributarios sejam
realizados de forma licita, em obediéncia a governanca tributaria, com o fito de diminuir
carga tributaria, sem prejudicar a transparéncia, a ética e os acionistas. A realizacdo de

planejamento tributario € necessidade, mas com cautela e dentro da legalidade.

CONCLUSAO

O planejamento tributario € um mecanismo que objetiva economia tributaria de
forma licita.

Com a globalizagdo as empresas tem visto a necessidade de realizar estudos
tributarios em busca de uma menor carga tributaria, objetivando paises que possuam uma
carga tributaria menor.

A Governanca corporativa € o sistema pelo qual as empresas e demais
organizacgOes sao dirigidas, monitoradas e incentivadas.

Uma das atividades da governanca corporativa é criar formas de organizagdo para
as empresas, para criar mecanismos para dar transparéncia empresarial. A realizacdo de
planejamento tributario é considerada como uma das formas de governanga corporativa, desde
que feita de forma licita, 0 que é bastante discutivel em varias situacGes, principalmente
guando prejudica os paises de origem.

E funcdo do administrador buscar meios de pagar menos tributos, conforme a Lei

das Sociedades Andnimas.
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O planejamento tributario internacional vem sendo muito utilizado por diversas
empresas americanas, em especial as que comercializam softwares, e € praticado por gigantes
da area de softwares e tecnologia da informacdo que tem origem nos Estados Unidos da
Ameérica (Google, Apple etc.).

Trata-se de uma forma licita de economia de tributos, uma vez que quem o utilizar
estard se valendo de autorizagdes legislativas, de direito privado e tributario. Se néo fizer de
forma licita sera considerado evasao fiscal.

H& uma mobilizacdo internacional para evitar essas praticas, como visto no
Relatério da BEPS — Base Erosion and Profit Shifting, em portugués “Considerando a Erosido
da Base Tributéria e o Desvio de Lucros”, uma vez que tem causado prejuizos bilionarios
anualmente aos cofres das maiores economias do mundo.

Diante dessas pressdes, a Irlanda obrigou a Apple a pagar o valor de treze bilhdes
de euros em tributos, mais juros, depois de a Unido Europeia (UE) apontar que a empresa
recebeu beneficios fiscais ilegais por onze anos.

As organizag6es ndo devem deixar de realizar planejamento tributario, mas devem
ficar atentas pela utilizacdo de mecanismos licitos e transparentes, ou seja, com demonstracdo

clara do propdsito negocial, ndo ficando apenas limitada a economia tributéria, simplesmente.
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