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INTRODUÇÃO




    É notório que o mundo vem passando por grandes e importantes mudanças nos últimos anos. Hodiernamente, as fronteiras delimitadas pelos países estão cada vez mais relativizadas. Um cidadão brasileiro pode comprar produtos ou contratar serviços de uma empresa estadunidense com um simples clicar do mouse no seu computador. A recíproca também é verdadeira.




    É uma realidade high tech, disruptivo, colaborativo, com inovações tecnológicas, em que as negociações deixaram de ser feitas localmente pelas pessoas e podem ser feitas entre pessoas físicas e/ou jurídicas em qualquer lugar do mundo com uma grande facilidade empresarial.




    Assim, mudam-se totalmente os paradigmas até então existentes. Nessa revolução 4.0, diminuem-se as distâncias físicas, especialmente amparadas pela tecnologia, inovação e empreendedorismo. Novos negócios surgem como num piscar de olhos. Mudam-se consideravelmente a forma de fazer negócios, realizar a compra e venda de bens e serviços. É uma nova forma de acontecerem todos os negócios mundiais.




    Há, nesse momento, um novo elemento, qual seja, a crise mundial ocasionada pela pandemia da COVID-19, que passou a agravar ainda mais o cenário mundial.




    Assim, esses fenômenos atuais que vem ocorrendo causam repercussão em todos os aspectos do Direito. As legislações locais passam a não mais atender à velocidade que acontecem os fatos sociais, pois os cidadãos usam da rede mundial de computadores para fazer seus negócios com qualquer pessoa do mundo com muita facilidade. Além disso, as empresas não são mais de um determinado país, sendo globalizadas e multinacionais. Por isso, há discussões quanto à aplicação do Código de Defesa do Consumidor, sobre leis trabalhistas, leis sobre direito empresarial, normas ambientais, entre outras.




    Nesse mesmo giro de ideias, as questões tributárias também são amplamente afetadas. Os Estados até então preocupavam-se estritamente com questões locais, guerras fiscais internas, planejamentos tributários feitos dentro do seu território, ou seja, políticas tributárias locais.




    Contudo, todas essas questões também tiveram impacto com essas mudanças globais dos negócios e com a Quarta Revolução Industrial. Assim, a guerra fiscal, quebra no equilíbrio da livre concorrência, planejamentos tributários, não são mais feitos exclusivamente dentro dos países, mas, sim, surge uma guerra fiscal entre países. Alguns países criam ambientes de desoneração fiscal para atrair novos empreendimentos, para fomento da economia, geração de empregos, desenvolvimento nacional, em detrimento de outros. Criam benefícios fiscais para atrair empresas, sem medir as consequências disso.




    Nesse cenário, as empresas buscam brechas em países com tributação zero ou subtributação. Isso gera economia fiscal para essas grandes empresas multinacionais e causa sérios prejuízos aos países que perderam essas empresas para os conhecidos paraísos fiscais.




    Por esse motivo, os países reunidos na Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), com apoio do G-20, que é o grupo dos 19 países com maior economia no mundo e a União Europeia, além da Organização das Nações Unidas, visando o combate à essas estratégias internacionais de erosão de bases tributáveis e transferências de lucros por meio de planejamentos tributários agressivos, criaram um relatório denominado BEPS – Base Erosion and Profit Shifting – ou seja, Projeto BEPS – Erosão das Bases Tributáveis e Transferência de Lucros.




    O Brasil não é membro da OCDE, porém, pediu sua inclusão em 2017. A despeito disso, o país é associado a todas as iniciativas tributárias propostas por esse grupo de Estados.




    O BEPS é formado por mais de 100 países, gerando uma globalização dos Fiscos mundiais. As principais bandeiras do BEPS é buscar a transparência fiscal internacional e obstaculizar os planejamentos tributários agressivos. Para isso, sugerem a uniformização de metodologias de fiscalização para os países envolvidos. Isso significa atingir a moralidade tributária de modo que práticas tidas por artificiais e sem qualquer base possam gerar num ato negocial injusto para os respectivos Estados atingidos.




    Empresas como Apple, General Eletric, Pfizer, Microsoft e outras, das 500 maiores empresas do mundo foram identificadas como mantenedoras de cerca de 2 trilhões de dólares de lucros em paraísos fiscais, evitando, assim, o pagamento de tributos nos EUA. Os dados foram divulgados pela agência Reuters, causando grande impacto no público norte-americano. O mesmo estudo registra que se os lucros fossem repatriados de jurisdições como Luxemburgo, Holanda, Bermuda e Irlanda, acrescentariam cerca de 620 bilhões de dólares em receita de tributos ao Tesouro americano, segundo a revista Fortune1.




    A situação é preocupante, uma vez que 90% das empresas americanas tem marcas na Suíça e na Irlanda, haja vista serem países com grandes benefícios fiscais.




    A situação se agrava quando se fala dos novos modelos advindos da economia digital, tais como, Google, Instragram, WhatsApp, Facebook entre outras plataformas e aplicativos que não pagam tributos no país em que se situam seus consumidores alvos, elevando a tributação para países com tributação favorecida.




    Com essa aproximação dos países conseguiram realizar a troca de informações tributárias, com o fito de incrementar a fiscalização e o apontamento de irregularidades e planejamentos tributários agressivos. Exemplo disso é o Decreto 8.842/2016, que “promulga o texto da Convenção sobre Assistência Mútua Administrativa em Matéria Tributária emendada pelo Protocolo de 1º de junho de 2010, firmada pela República Federativa do Brasil em Cannes, em 3 de novembro de 2011”.




    A OCDE observando manobras como essas acima apresentou um Plano de Ação contendo 15 medidas, com recomendações para sua implementação pelos países membros da OCDE, bem como pelos países não-membros, mas integrantes do G-20, entre eles o Brasil.




    Essas são baseadas em três pilares: coerência; substância e transparência e são focadas nas seguintes principais áreas:




    Ação 1 – Abordagem dos desafios fiscais da economia digital;




    Ação 2 – Neutralização dos efeitos dos instrumentos híbridos;




    Ação 3 – Reforço às regras de CFC – Controled Foreign Company;




    Ação 4 – Limites à erosão da base tributável pela dedução de juros e outros pagamentos financeiros;




    Ação 5 – Políticas de combate às práticas prejudiciais mais eficientes, com base na transparência e substância;




    Ação 6 – Prevenção de abuso das convenções;




    Ação 7 – Prevenção da fuga artificial ao status de estabelecimento permanente;




    Ações 8 a 10 – Alinhamento das regras de preços de transferência com a criação de valores relativos a intangíveis, alocação de riscos e capital e serviços intragrupo;




    Ação 11 – Adoção de metodologias para a recolha e análise de informações sobre o BEPS;




    Ação 12 – Regras de divulgação obrigatória de planejamentos fiscais;




    Ação 13 – Regras sobre documentação de preços de transferência e relatórios país a país;




    Ação 14 – Desenvolvimento de mecanismos de resolução de conflitos mais eficazes e;




    Ação 15 – Desenvolvimento de convenção multilateral para implementar medidas relacionadas com tratados tributários para impedir o BEPS2.




    Um dos pontos a serem observados nesse relatório de ações é o item 7, que reflete sobre a prevenção da fuga artificial ao status de estabelecimento permanente. O ponto a ser debatido é o impacto disso para o Brasil, haja vista que o Brasil solicitou seu ingresso na OCDE e, por isso, com a sua eventual entrada terá que implantar as medidas, em especial, a ação 7.




    O primeiro tratado brasileiro a ser ajustado às novas medidas preconizadas pela OCDE no âmbito do BEPS foi o com a Argentina. Com efeito, em 24 de julho de 2017, foi assinado, na cidade de Mendoza, um protocolo, ainda pendente de aprovação pelo Congresso Nacional, que introduziu uma série de modificações ao tratado original de 17 de maio de 1980 (Protocolo de Mendoza)3.




    O Protocolo de Mendoza também atualizou o conceito de estabelecimento permanente, adotando a opção A do artigo 13 do Multilateral Convention to Implement Tax Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting. Trata-se, no entanto, de providência com pequeno impacto prático no Brasil, tendo em vista a não existência de definição mais ampla pela lei interna de hipóteses de caracterização do conceito, que poderiam autorizar o Brasil a tributar os lucros auferidos por aquele estabelecimento como se lucros de uma pessoa jurídica nacional fossem. É que, na realidade, a política fiscal nacional tem gravado as remessas de pagamentos ao exterior com o Imposto de Renda na fonte, escusando-se, assim, dos ônus de uma apuração sintética do lucro. Tal prática, por vezes, se revela incompatível com as restrições ao poder de tributar impostas pelos mesmos tratados, especialmente no que diz respeito aos pagamentos de serviços sem transferência de tecnologia, conforme se observa pelo julgado do Recurso Especial nº 1.161.46745.




    Com todo esse introito realizado, necessário se faz uma análise no âmbito da legislação interna quanto ao tratamento dado pelo Brasil ao conceito de estabelecimento permanente no Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ), para realizar uma comparação com as recomendações da OCDE e, com isso, sugerir mudanças legislativas para que o Brasil se adeque às Ações BEPS, especialmente à Ação 7 ou, então, crie regras próprias acerca desses desdobramentos do estabelecimento permanente virtual, nos casos de presença virtual relevante de uma empresa, mesmo sem ter estabelecimento permanente físico.




    Desta feita, alguns questionamentos deverão ser enfrentados, em especial, se o Brasil não está adequado a essa nova ordem econômica mundial e terá que passar por mudanças legislativas para se adequar às ações da OCDE, em especial à Ação 7? O estabelecimento permanente virtual e o lucro da empresa vem sendo entendido como base para a cobrança do Imposto de Renda Pessoa Jurídica, sendo dispensada a redação da ação 7 por parte da Receita Federal? A legislação brasileira tem que obedecer aos tratados internacionais para evitar que o Brasil siga cometendo bitributação, a despeito de ser signatário de tratados que evitam essa postura? Essa questão impacta diretamente na livre iniciativa das empresas e, por isso, se uma empresa se instalar em outro país, por meio de um estabelecimento virtual e tomar serviços no Brasil, a empresa apenas pagará o imposto no exterior, haja vista que é um lucro da empresa no exterior? As ações do BEPS não têm caráter de autoexecutoriedade, devendo cada País adequar ao ordenamento interno? É necessária uma nova análise sobre os preços de transferência, objetivando uma tributação com mais justiça fiscal?




    A pesquisa a ser feita é de grande valia uma vez que as empresas estão cada vez mais presentes em muitos países e a legislação tributária nacional e internacional não conseguem caminhar na mesma velocidade, fazendo com que distorções de várias searas aconteçam.




    Assim, da forma como estão os acontecimentos, vários desequilíbrios na tributação mundial vêm ocorrendo, causando problemas na livre concorrência e na livre iniciativa.




    As multinacionais, em especial, cada vez mais buscam brechas nas legislações mundiais para poder fazer planejamentos para diminuir carga tributária e, com isso, aumentar seus lucros. Porém, essa postura ocasiona malfeitos para a livre concorrência e aumenta a injustiça fiscal, especialmente porque essas grandes empresas que mais poderiam pagar tributos, acabam por se valerem dessas lacunas para auferirem maiores lucros e as demais empresas que não tem esse poderio financeiro, necessitam pagar uma carga desproporcional à essas multinacionais.




    Há situações que ocorrem hoje de bitributação para as empresas e, ao mesmo tempo, podem ocorrer situações de ausência de tributação. Isso precisa ser analisado e encontrado soluções possíveis, para não barrar a inovação e a tecnologia.




    Exatamente nesse contexto indicado os países da OCDE, em conjunto com as 19 maiores economias e a União Europeia, com apoio da ONU, juntaram-se para criar o programa BEPS, instrumentos legislativos para frenar essas artimanhas realizadas pelas empresas multinacionais e por países que fomentam a guerra fiscal internacional.




    Como já mencionado acima, o programa criou 15 metas para que seja diminuída a guerra fiscal que se instaurou e os planejamentos fiscais chamados de agressivos.




    A Ação 7, portanto, tenta coibir que as multinacionais burlem a legislação dos países para não pagarem os impostos devidos, afugentando-se em estabelecimentos artificialmente denominados permanentes, quando na verdade são apenas estabelecimentos de fachada, para burla da carga tributária.




    A Receita Federal do Brasil, por meio do Ato Declaratório (Normativo) COSIT nº 01/2000, entende que o conceito de “lucro” deve ser o da legislação do Imposto de Renda no Brasil, ou seja, o lucro real para fins de apuração do imposto (lucro líquido ajustado por adições e exclusões), previsto no artigo 247 do Regulamento do Imposto de Renda. Nesta ótica, os valores remetidos pela empresa ao exterior devem ter a sua tributação pelo imposto de renda retido na fonte no Brasil.




    É de grande valia aprofundar no estudo desse tema, tendo em vista o impacto dessa tributação para o Estado brasileiro e para as empresas, sendo que mister se faz uma análise pormenorizada de como deve ser interpretado esse estabelecimento permanente e, na conjectura da Quarta Revolução Industrial, acerca do estabelecimento virtual e o reflexo da Ação 7 do BEPS.




    Essa acelerada evolução da era digital fez com que a tributação, muitas vezes, fique complexa para uma legislação criada sob um enfoque nitidamente voltado para estabelecimentos físicos que realizam atividades mercantis.




    Nesse momento, os caminhos apresentados para essas vendas digitais têm outras conotações, uma vez que extingue a antiga ideia de limite territorial, estabelecimento físico, compras presenciais, passando para compras feitas em qualquer localidade do mundo e de forma digital, além das plataformas de redes sociais que exploram os consumidores locais e levam os lucros para países com tributação favorecida.




    Assim, como dito, a OCDE veio a intervir nessa realidade para afastar certas inconsistências surgidas nesse novo modelo econômico, obtemperando que, em regra, uma empresa, situada em um Estado não está sujeita a tributação no outro Estado, a menos que exerça negócios nesse outro estado através de um estabelecimento permanente e que esteja localizado naquele.




    E os critérios estabelecidos para a existência desse estabelecimento permanente são, basicamente: a) local fixo de realização dos negócios; b) local que esteja em determinada área territorial; c) esse local deve durar um certo período de tempo; d) o contribuinte tem que ter um certo direito de uso sobre o local; e) atividades de caráter empresarial.




    O grande problema é que com esse comércio eletrônico existente mudou-se a forma de fazer negócios. Assim, uma empresa sediada no país “A” faz venda online de produtos intangíveis (streaming ou download) para pessoas em um país “B”, sendo que essa empresa não possui estabelecimento permanente no país “B”. A questão que se tem, hoje, é como o país “B” consegue tributar essas atividades realizadas em seu território.




    A mesma conclusão se chega no caso de venda e compra feita entre um sujeito no país “B” com uma empresa no país “A”. Todo o rendimento obtido com a venda será tributado pelo país “A”, uma vez que a empresa não possui estabelecimento permanente no país “B”.




    É necessário, ademais, elucidar o tema dos preços de transferência para as empresas de comércio eletrônico, em que se deve investigar se o uso de margens fixas para esses preços é suficiente para controlar as empresas que fazem comércio eletrônico internacional.




    Assim, como se tem um crescimento exponencial nesse tipo de negócio6 e a mudança de paradigma na forma como as pessoas fazem negócios hoje, o tema se torna relevante e merece uma profunda pesquisa.




    O tema já é debatido, porém, a abordagem dada nesse trabalho é inédita, especialmente pelo fato de que sugere-se lege ferenda para adequação dos contornos dessa economia digital ascendente no imposto de renda das pessoas jurídicas no Brasil. Não se objetiva discutir as questões relacionadas à tributação do ICMS e/ou ISS-QN, que são impostos internos no Brasil e que não serão objeto do presente estudo, seja no âmbito da incidência ou não nesses modelos digitais, bem como o sujeito ativo competente. O foco é o Imposto sobre a Renda e o estabelecimento permanente virtual, com os seus desdobramentos internos.




    Ademais, o ineditismo é comprovado a partir da análise bibliográfica realizada acerca do tema proposto, uma vez que os principais livros, artigos e coletâneas publicados abordam problemas na tributação atual das empresas com presença virtual significativa, a necessidade de uma tributação global para esses novos modelos, aplicação das regras da OCDE e do Plano BEPS, porém, sem caminhar para propostas de mudança legislativa e, sem apresentar uma proposta de lei da forma como se objetiva com esse trabalho. Na análise dos livros “Tributação da Economia Digital - Desafios No Brasil, Experiência Internacional e Novas Perspectivas. Renato Vilela Faria; Alexandre Luiz Moraes do Rêgo Monteiro; Ricardo Maitto Silveira. São Paulo: Saraiva Educação, 2018”, “Tributação 4.0. José Roberto Afonso e Hadassah Laís Santana (coord.) São Paulo: Almedina”, “Tributação da nuvem: Conceitos tecnológicos, desafios internos e internacionais. Org. Tathiane Piscitelli. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018”, “Tributação da Economia Digital - Desafios No Brasil, Experiência Internacional e Novas Perspectivas. Renato Vilela Faria; Alexandre Luiz Moraes do Rêgo Monteiro; Ricardo Maitto Silveira. São Paulo: Saraiva Educação, 2018”, Constructivismo Lógico-Semântico e os Diálogos entre Teoria e Prática. Paulo de Barros Carvalho. (Org.). São Paulo: Noeses, 2019 e 2020”, “Direito Tributário e os novos horizontes do Processo. São Paulo: Noeses, 2015”, vislumbram-se discussões interessante e salutares acerca de modelos de tributação da economia disruptiva, com acepções acerca do Plano BEPS, porém, nenhuma com a abordagem dada no presente. Autores como Ana Cláudia Akie Utumi e Jonathan Barros Vita que são expoentes no assunto, também abordam acerca da temática, expondo as regras europeias e a OCDE, porém, sem a mesma abordagem aqui realizada.




    Outro ponto de destaque é que as propostas de reforma tributária que estão em tramitação atualmente no Congresso Nacional não contemplam nenhuma medida acerca dessa questão da economia digital e das empresas que exploram o mercado local e não detém estabelecimento permanente físico. A Proposta de Emenda à Constituição nº 45/2019, apresentada pelo líder do MDB, Baleia Rossi (MDB-SP), busca base no projeto do economista Bernard Appy e unifica os seguintes tributos: IPI, PIS, COFINS, ICMS e ISS em um único tributo, o Imposto sobre Bens e Serviços (IBS). No Senado, o Senador Davi Alcolumbre (DEM-AP) apresentou a PEC 110/2019, que cria um IBS resultante de nove tributos: IPI, IOF, PIS, PASEP, COFINS, Cide combustíveis, salário-educação, ICMS e ISS. Uma terceira e quarta propostas, capitaneadas pelo governo federal apresenta um texto em que se unifica PIS e COFINS, por meio do Projeto de Lei 3887/2020, que Institui a Contribuição Social sobre Operações com Bens e Serviços - CBS, e altera a legislação tributária federal. Uma última e novel proposta, apresentada pelo Deputado Federal Celso Sabino (PSDB-PA), modifica a cobrança do Imposto de Renda para pessoas físicas, empresas e investimentos (PL 2337/2021).




    Há, por fim, outra Proposta de Emenda à Constituição Federal, apresentada em março de 2020, pelo Deputado Federal Luiz Philippe de Orleans e Bragança - PSL/SP, PEC 7/2020, que pretende criar uma tributação à semelhança dos Estados Unidos da América, dando mais ênfase para a liberdade do Estado e dos Municípios. Assim, em nenhuma das propostas elencadas há um tratamento específico para a questão colocada.




    Outro ponto de destaque ao ineditismo da abordagem decorre de 3 propostas de mudança legislativa existente no Brasil e que se encontram no último capítulo deste trabalho, elucidam medidas tendentes à criação de tributos sobre esse novo modelo da economia digital. Nessas propostas indicadas, nenhuma dela aborda acerca do imposto sobre a renda das pessoas jurídicas, o que denuncia que não há propostas nesse sentido.




    Para tanto, utilizar-se-á o método dedutivo, tendo como foco a doutrina e a legislação que envolvam o tema.




    O uso do método dedutivo decorre do fato de que se utilizará da regra geral dos temas propostos para a compreensão dos casos específicos para buscar alcançar as respostas necessárias do presente estudo.




    Ademais, buscar-se-á apresentar sugestão para os pontos indicados, especialmente com a apresentação uma proposta de mudança legislativa, para indicar possíveis mudanças na tributação interna para se adequar a esse novo modelo internacional de negócios com a economia digital.




    O plano de trabalho será dividido em quatro capítulos, iniciando de aspectos mais iniciais acerca da soberania dos países, inclusive fiscal, caminhando para questões acerca da internacionalização das relações e, da consequente supranacionalização do Direito, rematando com os blocos econômicos. O capítulo seguinte assevera acerca da OCDE – Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico – e o estreitamento entre os países, especialmente, os mais desenvolvidos, para criar mecanismos legais de tributação uniformes, que evitem o desvio fiscal para paraísos fiscais, além de medidas adotadas por outros órgãos internacionais, findando com o Plano BEPS. No terceiro capítulo, abordou-se sobre o estabelecimento permanente e o tratamento tributário do Brasil e de outros países, analisando como a legislação tributária taxa as empresas não-residentes, mas que tenham participação naquele determinado país de maneira efetiva e as questões relacionadas aos preços de transferência e o princípio do arm’s length. No capítulo final, ocasião em que se aborda com verticalidade a questão da necessidade de mudança na legislação para tributar com o imposto sobre a renda as empresas que, a despeito de não terem estabelecimento permanente físico, exploram o mercado local de maneira virtual, com a instituição do estabelecimento permanente virtual, inclusive sugerindo alteração legislativa.
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    1 SOBERANIA, MUNDO 4.0 E GLOBALIZAÇÃO




    O mundo vem passando por grandes e importantes mudanças nas últimas décadas. As fronteiras físicas delimitadas pelos países estão cada vez mais flexibilizadas, em que um indivíduo de um país consegue adquirir bens e serviços de outro país, com um simples clicar do mouse no seu smartphone.




    Vários setores foram impactados positiva e negativamente, não só no Direito, mas em outras áreas, como Administração, Medicina, Engenharias, nos esportes, ou seja, uma grande mudança em curso.




    Neste contexto, quebram-se os paradigmas até então existentes, uma vez que a tecnologia, inovação e empreendedorismo, encabeçam novos negócios, que surgem num estalar de dedos. Os aplicativos de celular colocam o mundo na palma das mãos, possibilitando novas formas de acontecerem os negócios no mundo.




    Em face desse novo processo, a globalização tem atuação protagonista, reforçada pelo papel dos Blocos Econômicos, com o fito de maximizar o desenvolvimento dos países e, assim, ganhar sobrevida nesses novos modelos.




    Para agravar ainda mais essas questões, o ano de 2020 foi assolado por uma crise de saúde pública, nunca antes vista, gerando ainda maiores perplexidades e grandes discussões acerca do fenômeno da globalização e o mundo 4.0, qual seja, a pandemia da COVID-19.




    Assim, sem perder de vista, esses fenômenos atuais que vem ocorrendo causam repercussões em todos os ramos do Direito. As legislações locais passam a não mais atender à velocidade que acontecem os negócios, fazendo que essa nova aldeia global, abra o leque de opções para as pessoas poderem empreender em qualquer região do mundo, sabendo que seu produto ou serviço estará ao alcance de qualquer pessoa no mundo. As até então barreiras logísticas são enfraquecidas, pois os cidadãos usam da rede mundial de computadores para fazer seus negócios com qualquer pessoa do mundo com muita facilidade.




    Além disso, as empresas não são mais de um determinado país, sendo globalizadas e multinacionais, gerando discussões quanto à normas do consumidor, trabalhistas, empresariais, ambientais e, também, tributárias.




    Colocando uma lupa nas questões tributárias, talvez a área do Direito mais belicosa com esse assunto, problemas de ordem prática são evidenciadas, uma vez que podem ocorrer situações de dupla tributação, ausência de tributação ou aumento de casos de guerra fiscal ente os Estado, colocando sob risco os empreendimentos empresariais e os próprios usuários de produtos ou serviços, desencadeando risco de caos tributário nesse mundo 4.0.




    Isso, pois, a guerra fiscal, pode gerar quebra no equilíbrio da livre concorrência, em que planejamentos tributários podem ser feitos em um ambiente internacional, fomentando a briga fiscal entre os países. Isso, pois, alguns países criam ambientes de desoneração fiscal para atrair novos empreendimentos, para fomento da economia, geração de empregos, desenvolvimento nacional, em detrimento de outros.




    Nesse cenário, as empresas buscam brechas em países com tributação zero ou subtributação. Isso gera economia fiscal para essas grandes empresas multinacionais e causa sérios prejuízos aos países que perderam essas empresas para os chamados paraísos fiscais.




    Por essa razão, como forma de construção desse panorama, mister se faz a apresentação de aspectos relacionados com a soberania, que se passará a apresentar.




    1.1 VISÃO TRADICIONAL DA SOBERANIA




    Justifica-se a criação do Estado para manter a ordem e a paz dentro de um determinado território, a fim de que os indivíduos que se encontram dentro daquela jurisdição pudessem viver em harmonia, por meio de um poder que regulasse as suas relações entre si e entre si e esse ente estatal.




    Dalmo de Abreu Dallari explica o conceito de soberania “como o poder de decidir em última instância, sobre a atributividade das normas, vale dizer, sobre a eficácia do direito”7. Assim, a soberania somente existiria em determinado Estado se este pudesse ter poder para produzir, executar, e julgar as normas emanadas por ele mesmo, sobre quem esteja sob seu território.




    O termo soberania vem do latim superanus e é “o atributo do poder do Estado que o torna independente no plano interno e interdependente no plano externo”8. Assim, não há Estado sem poder soberano.




    Para Jean Bodin é o “poder absoluto e perpétuo de uma república” e república seria “um reto governo de várias famílias e do que lhe é comum, com poder soberano”9.




    Para a existência do Estado, seriam necessários três elementos: população, território e governo.




    Nesse contexto, o autor Marcus Cláudio Acquaviva assevera que população e povo não têm a mesma conotação, sendo que aquele representa uma totalidade de pessoas que encontrem num dado momento em um determinado Estado. Já o termo povo é algo mais jurídico ou um conceito político. Isso, pois, a palavra povo faz alusão a um conjunto de indivíduos qualificados pela nacionalidade, não se incluindo estrangeiros e apátridas. No sentido político, por sua vez, enaltece que somente os cidadãos do Estado serão, vinculando-se a uma ideia de cidadania, conforme artigo 14, §§ 1º, II, “c” e 2º10.




    A palavra território tem um aspecto não só geográfico, mas sim jurídico-político, haja vista que é a universalidade das terras dentro dos limites de cada Estado, sendo que pode ser uma parcela do solo na qual Estado aplica a sua soberania, como um aspecto jurídico, em que se cria uma ficção e amplia o território para o espaço aéreo, mar territorial, as aeronaves militares e as embaixadas, como se vislumbra pelo artigo 5º, § 1º, do Código Penal brasileiro11.




    O governo exatamente no sentido de que deve haver uma organização político-administrativa para controlar todas as atividades do Estado, com o fito de colocar a população dentro desse território sob os cuidados desse poder governamental.




    A ideia de soberania passou por várias acepções ao longo da história moderna.




    A superação do modelo feudal medieval e o início do período absolutista determinaram o surgimento do Estado Moderno. Neste cenário é de grande importância histórica o Tratado de Paz de Westphalia, assinado em Münster, na Alemanha, em 1648, onde se reconheceu o princípio fundamental dos direitos das gentes: a soberania dos Estados12 13.




    Houve, nesse momento, o rompimento com as fundamentações extrapolíticas, tais como as baseadas em Deus, para um poder eminentemente político.




    Nicolau Maquiavel possibilita o surgimento da discussão em torno da concepção de soberania, cuja origem em latim remonta à suma potestas (sumo poder ou poder supremo)14.




    Ainda, segundo Maquiavel a soberania diz respeito à formulação da teoria dos “dois corpos do rei” que “pretendia assegurar que o rei fosse soberano, distinguindo entre fraqueza, finitude e mortalidade de sua pessoa física, e força, perenidade e imortalidade de sua pessoa política.”15.




    Naquele momento histórico, havia outra forma de verificação do Estado, uma vez que era absolutista e Maquiavel escrevia exatamente para que o governante se mantivesse no poder, haja vista que era perpétuo.




    Alfonso Catania aduz que:




    [...] teve uma origem dramática, entrelaçada com as guerras religiosas dos séculos XVI e XVII. É a forma do Estado em si mesma, pois sua função é especificamente política, com a renúncia a legitimação do poder em qualquer credo religioso. Em um tecido social de profundas tensões ideológicas, afirma-se a função técnica do Estado como mantenedor de uma ordem unitária, contínua, previsível e eficaz16.




    Com a evolução do tempo, essa visão absolutista passa por alterações e os teóricos como John Locke e Rousseau, que começam uma mudança de paradigma para a mudança da titularidade da soberania para o povo.




    A este propósito, trata Yara Frateschi:




    O que caracteriza uma monarquia absoluta é a concentração dos poderes e a insubmissão do monarca à lei civil. Tanto Hobbes quanto Filmer, por exemplo, entendiam que a superioridade do monarca em relação à lei é condição necessária para a manutenção do governo. Locke precisa alterar esse ponto e submeter o monarca à lei. Se para Hobbes só há segurança se o poder do governante for absoluto, para Locke não pode haver segurança alguma nessa situação e quando não há uma instância para a qual recorrer em caso de arbitrariedade, os homens devem se julgar em estado de natureza em relação ao monarca (II, 94). Daqui decorre a justificação do direito de resistência: sempre que os detentores do poder político agirem contrariamente ao cargo a eles confiado, o povo resgata o direito de prover sua segurança (ii, 222). O monarca, enquanto representante (II, 151) do corpo político, pode agir somente pela vontade da sociedade que se manifesta nas leis civis, e quando ele passa a agir em conformidade com a sua vontade particular os seus súditos não lhe devem mais obediência já que ele não se comporta mais como seu representante17.




    Com essa visão, Rousseau assevera que “se o Estado é composto por dez mil cidadãos, cada um terá a décima milésima parte da autoridade soberana”18.




    Nesse ambiente evolucional, com a Revolução Francesa, de 1789, adotou-se a soberania como sendo impessoal, ocasião em que a titularidade passou do indivíduo à Nação, conforme evidencia-se no artigo 3º da Declaração dos Direitos do Homem de 1789: “o princípio de toda a soberania reside essencialmente na Nação e que nenhuma corporação, nenhum indivíduo pode exercer autoridade que dela não emane expressamente”.




    Dalmo de Abreu Dallari observando a temática, aduz que na atualidade a soberania pertence ao Estado, deixando de ser absoluto, ilimitado e infinito19.




    Miguel Reale faz interessante ponderação acerca da soberania: “poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu território a universalidade de suas decisões, nos limites dos fins éticos de conveniência”20.




    Hildebrando Accioly divide a soberania em interna e externa e faz interessante análise:




    A soberania interna compreende os direitos: a) de organização política, ou seja, o de escolher a forma de governo, adotar uma constituição política, estabelecer, enfim, a organização política própria e modificá-la à vontade, contanto que não sejam ofendidos os direitos de outros Estados; b) de legislação, ou seja, o de formular as próprias leis e aplicá-las a nacionais e estrangeiros, dentro, naturalmente, de certos limites; e) de jurisdição, ou seja, o de submeter à ação dos próprios tribunais as pessoas e coisas que se achem no seu território, bem como o de estabelecer a sua organização judiciária; d) de domínio — em virtude do qual o Estado possui uma espécie de domínio eminente sobre o seu próprio território. A soberania externa compreende vários direitos, entre os quais se salientam: o de ajustar tratados ou convenções, o de legação ou de representação, o de fazer a guerra e a paz, o de igualdade e o de respeito mútuo21.




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, inaugura seu rol de artigos aduzindo acerca da soberania: “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania”.




    Além disso, outros dispositivos: art. 5º, LXXI; art. 14; art. 17; art. 91; art. 170, inciso I; art. 231, § 5º, da CF/88.




    As Constituições, como define José Afonso da Silva, têm por objeto, entre outros aspectos, “estabelecer a estrutura do Estado, a organização de seus órgãos, o modo de aquisição do poder e de seu exercício e limites de atuação”22, ou seja, disciplinam o exercício da soberania.




    Ao redor do mundo ocidental é bastante comum os textos constitucionais tratarem sobre soberania no seu corpo:




    A referência à soberania nas constituições estrangeiras encontra-se expressamente, por exemplo, no art. 3º da Constituição de Portugal; no art. 1º, frase 2, da Constituição da Espanha; e no art. 4º da Constituição da Polônia. A Constituição da Argentina faz referência implícita à soberania, quando, por exemplo, no art. 1º das disposições transitórias reivindica como legítima e imprescritível a soberania da Nação Argentina sobre as Ilhas Malvinas, Geórgia do Sul e Sandwich do Sul e sobre os espaços marítimos e insulares correspondentes, parte integrantes do território nacional argentino. Igualmente a Constituição alemã se refere implicitamente à soberania quando, no art. 1º, frase 2, da Lei Fundamental, o povo alemão reconhece os direitos invioláveis e inalienáveis do homem. A Constituição dos Estados Unidos da América também não se refere expressamente à soberania. Os Artigos da Confederação de 1781, documento que antecedeu a Constituição, dispunha no art. 2º que cada Estado permanecia senhor de sua soberania. A estrutura dual do federalismo americano impôs cautela, quando da redação original do texto, no uso da expressão soberania como fundamento da ordem federal23.




    Ademais, vale mencionar que a Carta das Nações Unidas não faz referência expressa à soberania dos Estados. No seu bojo mitiga o princípio da soberania em sua compreensão tradicional para dar novos contornos, especialmente albergando a necessidade de abertura, cooperação e integração das ordens soberanas nacionais com vista à promoção da paz e dos direitos humanos24.




    Dentro do assoalho legislativo nacional, fulcrada na Constituição Federal, demonstra que o Brasil, no âmbito do direito internacional, rege-se pelo princípio da prevalência dos direitos humanos, insculpido no artigo 4º, inciso II, da Constituição da República, de modo que ao reconhecer a prevalência dos direitos humanos, está, ao mesmo tempo, aceitando a imposição de limites e condicionamentos à soberania estatal.




    Fica evidenciado um início de mudança no aspecto da soberania e a este respeito, Luiz Flávio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli ponderam que esse conceito de soberania é pertinente aos Estados absolutos e não se relacionam com os Estados de Direito, nas seguintes exposições:




    O Estado absoluto monárquico (que assume as características do Estado da Força, assim como do Estado de Polícia) foi um modelo de Estado arbitrário, ou seja, não submetido ao direito (tinha a sua lei, mas não era limitado por ela). Nessa época havia pertinência em falar em soberania (que é uma ideia incompatível com o direito). Na soberania não há limites. No direito, há sempre limites. O Estado ou é soberano ou está limitado pelo direito. Na atualidade, os Estados civilizados são Estados de Direito (não soberanos, no plano internacional)25.




    Flávia Piovesan destaca que o final da Primeira Grande Guerra Mundial foi vetor importante para a revolução da internacionalização dos direitos humanos e, em via reflexa, para o início da mudança na afeição da tradicional figura da soberania, conforme abaixo:




    Vale dizer, se o fim da Segunda Guerra Mundial significou a primeira revolução no processo de internacionalização dos direitos humanos, impulsionando na criação de órgãos de monitoramento internacional, bem como a elaboração de tratados de proteção dos direitos humanos – que compõem os sistemas global e regional de proteção –, o fim da Guerra Fria significou a segunda revolução no processo de internacionalização dos direitos humanos, a partir da consolidação e reafirmação dos direitos humanos como tema global26.




    Outro fenômeno que contribuiu para o início da consolidação dos direitos humanos sob uma perspectiva internacional foi o fim da Guerra Fria, conforme aponta Flávia Piovesan:




    O fim da Guerra Fria, no contexto internacional, contribui consideravelmente para este processo. A partir dele, os direitos humanos passaram a ser concebidos como tema global. Isto porque, em face das peculiaridades de tais direitos, no mundo de confrontações ideológicas entre comunismo e capitalismo, era mais fácil esconder as violações de direitos internacionalmente detectadas, sob o argumento de que as denúncias tinham por finalidade deteriorar a imagem positiva que cada bloco oferecia de si mesmo, e assim, proporcionar vantagens políticas ao lado do adversário27.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, que completou 70 anos, inicia um processo de implosão do conceito tradicional de soberania. Assim, solevanta arguir que a noção tradicional de soberania se tornou obsoleta perante a universalização dos direitos humanos iniciada com a Declaração Universal dos Direitos Humanos. Além disso, a globalização, em geral, e o mercado global, em particular, com suas práticas e regulamentos transfronteiriços, acabaram por minar, em definitivo, esse conceito de soberania absoluta28.




    Nessa linha de pensamento acima exposto, Alberto Luis Zuppi apresenta interessante posicionamento, que merece destaque:




    [...] si la soberanía es concebida como absoluta y monolítica, será inadmisible conceder cualquier tipo de ingerencia a un poder foráneo que pueda resquebrajarla. Si en cambio, se comprueba que la soberanía a lo largo de la última mitad del siglo se fue erosionando a favor de una globalización del poder, y si se acepta que algunos aspectos antes reservados exclusivamente al soberano han pasado al dominio común, universal, entonces la competencia universal invocada por una jurisdicción foránea se explicará con nitidez en un mundo profundamente entrelazado como es el actual29.




    Nesse sentido, a soberania veio sofrendo diversas mudanças no decorrer nos últimos anos, existindo uma nova abordagem referente ao tema, especialmente pela necessidade de uma maior integração global. Assim, de grande valia asseverar essa nova roupagem do instituto.




    1.2 A SOBERANIA, A INTERNACIONALIZAÇÃO E A SUPRANACIONALIZAÇÃO DO DIREITO




    Com a evolução do mundo, com o estreitamento das relações entre as pessoas de qualquer nacionalidade, língua, religião, cultura, a necessidade de evolução dos direitos humanos, entre outras causas a soberania muda de concepção, para ser de fundamental importância compreender esse contexto de inserção dos países em instituições e organizações internacionais e, também, entidades supranacionais, especialmente no período do pós-segunda guerra mundial e pós-guerra fria.




    É inequívoco asseverar que nesse período indicado haviam graves violações a direitos humanos, intensificou-se o fenômeno da globalização, depreciação do meio ambiente começou a se agravar, novas ferramentas tecnológicas, entre elas da biotecnologia, com possíveis problemas de índole genéticas e, também, pela formação dos blocos econômicos, foram fundamentais para essa nova abordagem jurídica da soberania, com esses traços internacionais. Evidentemente, que junto a tudo isso, viu-se um aumento das desigualdades sociais, um fortalecimento dos conglomerados empresariais das multinacionais, o que faz com que o papel do Estado seja totalmente distinto do até então.




    Assim, surge a necessidade de se estabelecerem formas de regulação social, ambiental e econômica para além das tradicionais fronteiras nacionais.




    A nova ordem internacional, portanto, exige o pensamento global, na atuação que um Estado se relaciona com o outro por uma necessidade de interdependência.




    Com essa conotação Marcos Augusto Maliska acentua que “a soberania estatal hoje deve ser compreendida a partir dos conceitos de abertura, cooperação e integração”30.




    Conforme ressalta Luís Eduardo Schoueri, a soberania dos Estados encarada no passado como um poder de supremacia irresistível, ou até mesmo como o poder de estruturar de forma livre o sistema jurídico, atualmente deve ser compatível com as regras do Direito Internacional, haja vista que não pode mais o Estado acreditar que, baseado nessa soberania clássica, terá o condão de moldar sua legislação, afastando-se para as contingências da competitividade internacional e/ou das exigência do Direito Internacional31.




    Na mesma base de entendimento, a OCDE assevera que estruturar sistemas tributários mais coerentes deve ser um dos objetivos das economias atuais, porém, alerta que não é uma obrigação, mas uma nova percepção da soberania, colaborativa, que permita, por meio da coordenação internacional na definição de normas tributárias aplicáveis a operações internacionais, a contenção do problema de BEPS e que afeta a todas as jurisdições.32




    Complementa a OCDE explicitando que hodiernamente não tem mais espaço para um Estado que se julgue alheio ao nível de integração global, uma vez que não tem mais como imaginar uma nação pensar-se isoladamente, sem os pontos de conexão do mundo atual33.




    Vicente de Paulo Barreto sustenta a constituição de um direito cosmopolítico que se materialize por meio dos direitos humanos, formando-se, desta maneira, um ordenamento jurídico supranacional34.




    A formação de blocos econômicos e políticos, de per si, acabam por gerar um esvaziamento do conceito tradicional de soberania, eis que se constituem entidades supranacionais das quais emanam regras e direitos vinculantes aos Estados. Assim, por exemplo, a União Europeia, originada a partir da assinatura do Tratado de Maastricht, representa uma sofisticação do Estado Federal35 e, por esse motivo, um grande repto ao conceito tradicional de soberania.




    Assim, conforme aventado por Habermas, avança um processo de “esvaziamento”36 da soberania, que, em decorrência disso, requer uma profunda mudança das estruturas supranacionais, as quais precisam de incremento e reestruturação, com o fito de se buscar eficientes ações políticas de caráter universais.




    Paola Bianchi Wojciechowski e Ingrid Giachini Althaus asseveram que a soberania não deve mais ser entendida de maneira estanque e absoluta, mas sim deve ser relativizada para que os órgãos supranacionais de proteção dos direitos humanos possam intervir quando houver alguma violação e para que “o sistema internacional de direitos humanos possa sobrelevar-se sobre o ordenamento jurídico interno”37.




    Na mesma linha obtempera Kleber Cazzaro, em sua tese de Doutorado, que:




    [...] um dos motivos que atestam ser verdadeira a assertiva é a planificação do mundo ocorrida nos últimos tempos, alavancada pelo fenômeno da Globalização econômica e da própria concepção neoliberal que hoje pauta a economia que gira nesse ambiente38.




    Assim, sai a figura do Estado assentado no dogma da soberania nacional absoluta, para dar lugar a um Estado que dialoga com a comunidade internacional, buscando cooperação e formas de regulação jurídica cada vez mais vinculantes, chamado de Estado Constitucional Cooperativo.




    Segundo escreve Peter Häberle, o Estado Constitucional Cooperativo caracteriza-se




    (i) pela abertura para a integração internacional com possibilidade de efeito jurídico interno de normas internacionais (permeabilidade), como também para a realização cooperativa dos direitos humanos; (ii) pelo potencial jurídico ativo da Constituição para a comum realização de tarefas no âmbito internacional, como atividades comunitárias dos Estados, processual e material; e (iii) pela atividade solidária estatal, cooperação além dos limites fronteiriços, como a ajuda para o desenvolvimento, a proteção do meio ambiente, a luta contra o terrorismo e a promoção da cooperação internacional também no campo privado (Cruz Vermelha e Anistia Internacional)39.




    A Constituição Federal de 1988 caminha nesse sentido e adepto a essa realidade, implementou emendas à Constituição para prestigiar esse novel ambiente de cooperação internacional, especificamente no artigo 5º, §§ 2º e 3º:




    § 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.




    § 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste parágrafo: DLG nº 186, de 2008, DEC 6.949, de 2009, DLG 261, de 2015, DEC 9.522, de 2018)




    Desta forma, o papel da soberania, nesse ambiente pós-moderno e cooperativo, dá-se por meio de um viés democrático, assegurando iguais liberdades fundamentais, proporcionando ao indivíduo a construção de um Estado multicultural e plurinacional, resultante de vários fenômenos, como a globalização.




    Os tratados internacionais são cuidados na Constituição Federal pelos artigos 84, VII e 49, I, que dispõe sobre a competência do Presidente da República para celebrar tratados, convenções e atos internacionais e do Congresso Nacional para referendar40.




    Isso tudo, pois, a globalização atingiu e atinge quase que todos os setores da sociedade moderna. Para Beck41, globalização significa “processos, em cujo andamento os Estados nacionais veem a sua soberania, sua identidade, suas redes de comunicação, suas chances de poder e suas orientações sofrerem a interferência cruzada de atores transnacionais.”. Para o sociólogo Giddens é a “intensificação das relações sociais em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais são modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distância e vice-versa”42.




    Na obra “Globalização: as consequências humanas”, Bauman sintetiza ser a globalização um processo irreversível, que afeta imprevisivelmente a todos, na mesma medida e da mesma maneira. São efeitos globais sentidos pela população, criando-se cidadãos globalizados, na medida que a globalização não diz respeito ao que desejamos fazer, mas sim o que está acontecendo a todos nós43.




    Nesse viés, necessário se faz a criação de um ambiente de cooperação entre os Estados, mantendo relações de interdependência, para que possa existir um ambiente favorável para o desenvolvimento dos direitos humanos, melhoria socioambiental e implementação no desenvolvimento econômico.




    Há, por isso, uma mudança da soberania de um Estado para um poder soberano federado, partilhado entre vários países.




    Assim, a soberania, que não deixa de existir, foi relativizada para a construção de uma democracia participativa entre os Estados, buscando a construção de um Estado pelo povo e para as pessoas (lato sensu), para esta e as próximas gerações, com a mitigação das mazelas sociais, econômicas e ambientais mundialmente.




    Essa nova forma de ver o mundo impacta não só aos Estados nas suas relações entre si, mas também, nas relações existentes com as organizações.




    Claudia Lima Marques na palestra de abertura do XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido em 2018 na cidade de Porto Alegre/RS, falou sobre os desafios dessa nova forma de ver o mundo com a globalização. Tratou sobre a “deslocalização” que é um grande desafio para o Direito, uma vez que é de costume resolver os conflitos pelo critério da localização destes, aplicando-se uma única lei (soberania do Estado). Isto, porém, não é mais possível hoje, pois a globalização elimina essa ideia única da territorialidade44.




    Silvério da Rocha-Cunha foi cirúrgico ao pontuar que:




    Talvez surja uma nova sociedade transnacional, como os defensores do fim da soberania preconizam, que substitua a actual sociedade anárquica de Estados soberanos, em que haja solidariedade entre os povos com o desaparecimento das fronteiras económicas, sociais, raciais, políticas e culturais, que busque minimizar a diferença de poder nas relações internacionais, moderar os conflitos de interesse e garantir a paz. Se será através de um Estado universal, um constitucionalismo global, da reformulação da ONU, de um sistema universal confederado de blocos ou Estados, um pacto planetário, ou outro modelo não imaginado, somente o tempo longo das relações internacionais o poderá revelar. Entretanto apenas há uma certeza: neste novo modelo a soberania moderna absoluta sucumbiu45.




    Assim, por todas essas questões, a soberania, diferente do que era anteriormente, passa a ter outra conotação. Com a modernização das relações, a diminuição das barreiras físicas entre os países, os estreitamentos nas relações internacionais e as preocupações de âmbito mundial (saúde, meio ambiente, desenvolvimento, combate a corrupção, sonegação tributária, entre outros), ou seja, o mundo como uma “aldeia global”, verifica-se uma relativização da soberania dos Estados, com o escopo de aproximar a uma cooperação.




    Organismo internacionais, como a ONU, OCDE, OIT, o terceiro setor, entre outros, exercem um papel supranacional e impactam na forma como os Estados exercem seu poder.




    Segundo Marcus Cláudio Acquaviva:




    O fenômeno da globalização da economia mundial se expressa na abertura dos mercados, no livre comércio, na eliminação de barreiras fiscais em favor deste, no fluxo internacional de capitais, no fortalecimento das empresas multinacionais, na internacionalização da tecnologia e, mesmo, no notável incremento do turismo internacional. [...] nessa nova ordem econômica internacional o capital criou sua própria “soberania”. Com efeito, o capital, especialmente o especulativo, move-se com espantosa rapidez e total liberdade, escolhendo os Estados que adotará como fonte de renda. Conforme suas conveniências, em questão de segundos salta as fronteiras dos Estados, emigrando em busca de maior lucro. Quando um Estado deixa de oferecer condições vantajosas para este capital, é imediatamente sancionado com a desinversão, formando-se o pânico nas suas bolsas. Impossível evitar, então, a perda do controle de sua economia e criar alternativas independentes da especulação internacional. Assim, forçoso reconhecer que o poder político dos Estados vem a ser superado pela planificação econômica mundial em favor de seus interesses, sem considerar as conveniências sociais46.




    É fato que a globalização substituiu um sem número de situações mundialmente, criando alterações significativas para as pessoas, empresas e para os Estados-Nações. Germano Schwartz enfatiza que:




    [...] o Estado como centralizador da organização central e política é substituído, gradualmente, por redes horizontais de comunicação política. Há uma desestatização da política em nível global, [...] induz a um alargamento de um discurso de direitos humanos. Os direitos humanos seriam o Leviatã [...] de uma nova ordem global, visto que não ficam circunscritos a fronteiras e/ou a culturas47.




    Ademais, defende que a soberania tradicional e vinculada ao Estado não desapareceu, mas foi reconfigurada, uma vez que os Estados foram afetados diretamente pelas novas facetas dessa sociedade contemporânea48. Jiri Príban apresenta interessante posição, ao aduzir que “a transformação democrática supranacional e global é impossível sem os procedimentos democráticos e as ferramentas utilizadas com sucesso pelo Estado-Nação”49.




    Com esse recorte conceitual, Joana Stelzer pondera que:




    [...] não se trata mais do Estado-territorial, referência elementar surgido após a Paz de Vestfália e que se consolida até o século XX, viabilizando a emergência do Direito internacional sob amparo da ideia soberana. Esse é um quadro alterado que se transfigura de internacional (internações) para transnacional (transnações), de soberania absoluta para soberania relativa, de relações territoriais para relações virtuais, de trânsito entre fronteiras para trânsito em espaço público50.




    Nestes termos, não há um esgotamento da soberania, mas, sim, uma reconstrução da sua semântica dentro do sistema social global51, com novos desdobramentos e novos desafios ao Estado moderno, tendo que se preocupar com essa ideia da aldeia global, vislumbrando um mundo totalmente distinto e com direitos humanos integrados no mundo todo.




    O autor Jose Maria Gómez faz interessante colocação acerca da temática:




    É preciso construir um projeto de democracia cosmopolita, sustentado tanto nas garantias institucionais e normativas que assegurem representação e participação de caráter regional e global, quanto em ações deliberativas e em rede que expandam e adensem uma esfera pública sobre as mais variadas questões relevantes (direitos humanos, paz, justiça distributiva, gênero, biosfera, saúde, etc)52.




    André Ramos Tavares assevera que o fenômeno da integração comunitárias entre os Estados só está sendo possível, uma vez os Estados soberanos estão concordes em compartilhá-la53. Nessa linha de pensamento, Dalmo de Abreu Dallari pontua que o existem quatro teorias sobre o futuro do estado, até se atingir um Estado integrado de bem-estar54.




    Afunilando a questão para o âmbito tributário, de grande valia apresentar linhas acerca da soberania fiscal.




    1.2.1 SOBERANIA FISCAL




    A soberania do Estado se aplica também para a soberania fiscal. Quando o Estado cria as suas leis em matéria tributária, elucida-se a vontade estatal de irradiar sua competência tributária para qualquer contribuinte onde quer que ele esteja.




    A soberania fiscal constitui “o poder de criar impostos, de extingui-los, de alargar ou restinguir o seu âmbito, de estabelecer proibições de natureza fiscal”55.




    Assim, de acordo com Vasques a soberania “pode exprimir –se de forma tanto mais intensa quanto maior é a dimensão económica de um país ou quanto mais marcadamente a sua política económica tenha uma expressão autárcica, com relativa desvalorização das suas relações económicas com o exterior”56.




    Por isso, a soberania fiscal apresenta-se como um poder tributário qualificado, “expresso na competência para criar, modificar ou extinguir impostos a título originário e sem outros limites senão os decorrentes da constituição”57.




    O objeto principal da soberania fiscal é a de identificar qual Estado-nação tem competência para tributar aquele determinado fato, sem invadir o campo de atuação do outro, evitando-se que ocorram as indesejadas situações de dupla tributação ou de ausência de tributação nos dois países.




    Como já exposto alhures, verifica-se que o modelo tradicional de soberania está sendo substituída por um modelo de constitucionalismo global. Contudo, adverte Adylaise dos Santos Barbosa Neto que essa soberania baseada num constitucionalismo global “não veio para minimizar ou extinguir o constitucionalismo interno e sim para limita-lo. E limita-lo em alguns aspetos ou assuntos, mas principalmente no que diz respeito à pessoa humana, seus direitos e liberdades fundamentais”58.




    Prossegue, aduzindo que o Estado não deve criar tributos para cumprir finalidades que não sejam para o próprio país, nem para satisfazer despesas que não reflitam benefícios para a sua própria comunidade. Ademais, além desses limites, deve-se levar em consideração os limites da moral e da política, bem como também de índole jurídica, conforme expressos na própria legislação interna em que se atribuem os poderes tributários do Estado59.




    Com essa base inicial, a soberania fiscal se apresenta fundamentada em alguns critérios, dentre eles, o princípio da territorialidade, que é o dominante nos países atualmente, obtemperando que a tributação incidirá sobre fatos que tenham acontecido dentro do território de um determinado país, ainda que o contribuinte seja um não residente.




    O princípio da residência segundo Vasques “exprime a noção de que a residência constitui o elemento de conexão decisivo na atribuição da competência para tributar e que em conformidade, os rendimentos devem ficar sujeitos ao imposto do Estado em que reside o titular”60.




    Neste jaez, o referido princípio calca-se na ideia de que o Estado em que uma pessoa reside ou tem a sua sede, é “aquele que apresenta os vínculos de solidariedade mais intensos que originam os deveres de pagar os impostos”61.




    Para aplicação desse princípio, utiliza-se do sistema de tributação universal, como ocorre no Brasil, como por exemplo, no imposto de renda. Assim, mesmo que a origem do rendimento seja em outro país, pagará o imposto de renda no local de sua residência.




    Em outro ponto, a despeito desse princípio exposto alhures, pode ocorrer o fenômeno da dupla tributação internacional da base tributária, ocasião em que dois ou mais países querem tributar o mesmo elemento/rendimento, ou seja, realiza-se a tributação sobre o país da origem da produção daquele rendimento e a residência do benificiário daquela produção.




    Surge a dicotomia entre a tributação sobre a fonte ou sobre a residência, ou seja, a tributação deve ocorrer no país em que se situa a empresa (país da fonte) ou no país da residência do titular que recebe a renda do investimento no exterior (pais da residência). Tal acepção cria um hiato jurídico e problemas relacionados a essa soberania fiscal internacional.




    Não se pode perder de vista que, além dessa discussão substancial, por trás desse ponto, está uma disputa, normalmente, entre países mais e menos desenvolvidos.




    Assim, a nova ordem mundial modificou, vem modificando e, sem dúvida, ainda modificará uma série de pontos mundialmente e, a soberania, não é diferente, pois já teve repercussões significativas na forma pela qual os Estados devem se relacionar e, os próximos anos, ocorrerão novas mudanças, uma vez, que urge uma nova forma de interação cooperativa e integrativa entre os países, sob pena de não alcançar os objetivos do milênio desejados pela ONU e uma piora nos quadros sociais, econômicos e ambientais.




    1.3 GLOBALIZAÇÃO E O SÉCULO XXI




    Como já visto, portanto, o mundo não é mais o mesmo. A economia digital vem imprimindo céleres e impactantes alterações na forma de todos se interagirem, consumirem e realizarem negócios, ao passo que as empresas digitais não são mais apostas, mas, sim, tendência que visam a exponencialmente aumentar anos após ano62.




    Para se ter uma ideia inicial dessa ligação entre as pessoas no mundo, mais de 4 bilhões de pessoas usam a internet ao redor do mundo, ou seja, 53,6% da população do mundo63. Além disso, outra pesquisa demonstra que as pessoas passaram a não mais temer as compras online em todo o mundo, haja vista que em 2017 quase 2 bilhões de pessoas (aproximadamente 25% da população global) realizaram pelo menos uma aquisição via comércio eletrônico, um aumento significativo de 8% em relação a 2016. O total de gastos com o comércio digital quase chegou ao patamar de 1,5 trilhão de dólares, um aumento absurdo de 16% em relação ao ano de 2016. O consumo médio por pessoa foi de quase mil dólares. O país campeão nesse ranking é o Reino Unido, em que quase 80% da população faz compras pela internet. Na sequência tem-se a Coreia do Sul, Alemanha, Suécia e Estados Unidos. O Brasil ainda não aparece nas primeiras posições, mas 45% da população já compra de forma online64.




    No Brasil, uma pesquisa aponta que 74% dos consumidores preferem as compras online65.




    Para se ter uma ideia desse mercado, em 2019, demonstram um crescimento acumulado de 276,9% nas vendas mundiais do comércio eletrônico e, estima-se que, até 2021 o mercado alcance o patamar de 4,5 trilhões de dólares66, o que representa o dobro dos valores de 201767.




    Em 2020, em decorrência da pandemia da COVID-19, esses números foram ainda mais majorados, haja vista que, com o fechamento de muitas lojas e restaurantes físicos, com a decretação de lockdown em várias cidades mundo afora, as pessoas viram-se obrigadas a buscar ferramentas tecnológicas, por meio de aplicativos celulares, websites, redes sociais, para poderem consumir. Tal movimento causou uma aceleração nos números já indicados alhures.




    Interessante mencionar que associado a esse movimento do crescimento das vendas online em comparação às vendas offline, cresceu, no Brasil, o número de pessoas com acesso à internet, o que vem a corroborar um ambiente sugestivo para esse crescente de vendas pela internet. Segundo o IBGE “em 2018, a Internet era utilizada em 79,1% dos domicílios brasileiros. Um crescimento considerável, se comparado ao ano de 2017 (74,9%). A maior parte desses domicílios fica concentrada nas áreas urbanas das Grandes Regiões do país”68.
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