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			1. Introdução


			Este trabalho tem como objetivo estudar a tendência global de cooperação entre países com vistas a combater a evasão fiscal, os mecanismos desenvolvidos para tanto, bem como os desafios da proteção dos direitos individuais (sigilos bancário e fiscal), em âmbito internacional, em oposição ao interesse coletivo.


			Trata-se de tema absolutamente interessante, pois a contraposição dos limites dos direitos individuais ao interesse coletivo sempre foi amplamente debatida. E a troca global de informações para fins tributários renova essa discussão: quais informações serão fornecidas e como elas serão tratadas pelo país receptor são apenas alguns dos questionamentos possíveis. 


			É verdade que os acordos para evitar a bitributação, que obedecem ao modelo da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), trazem em seu artigo 26 uma previsão para troca de informações (mediante requisição específica) para fins fiscais. Entretanto, o Brasil tem apenas trinta e três acordos deste tipo vigentes1. Portanto, pode-se afirmar que, enquanto fundamentadas exclusivamente nesses acordos, as trocas de informações eram bastante restritas, seja pela forma  com que elas são previstas (específicas, mediante requisição), seja porque limitadas aos países com os quais se firmavam acordos bilaterais (sujeitas, portanto, à exclusiva vontade das partes).


			Por esse motivo, há muitos anos os países têm buscado meios que possibilitem a tributação de recursos e rendimentos mantidos por seus cidadãos no exterior, a fim de minimizar os efeitos da transferência indevida de renda para países com tributação favorecida. 


			Entretanto, essa tendência de permitir a troca de informações de  forma facilitada é absolutamente delicada, pois envolve a proteção de direitos e liberdades individuais em âmbito internacional, além da sobe­rania dos Estados participantes. Mas também é importante frisar que “na esfera do Direito Internacional Econômico, há definições de padrões internacionais que não são necessariamente vinculantes sob o ponto de  vista jurídico tradicional, mas são eficientes na mesma medida”2.


			Um dos pontos sensíveis é a soberania dos Estados, bem como os poderes e limites da cooperação e governança transnacional, pois não se trata exatamente de uma autoridade, um poder instituído, mas algo que acontece no âmbito de uma organização intergovernamental como a OCDE, e entre esta e os países, sejam membros ou não. Trata-se de um “poder” que encontra legitimidade na união de países que possuem um objetivo comum, mas que, por vezes, algum de seus membros pode utilizar-se da força desse poder organizacional para induzir comporta­mento de países que, buscando manter íntegra sua soberania, não se uniram em tal organização.


			De acordo com o artigo 5º da Convenção da OCDE3, para alcançar seu objetivo principal de promover um desenvolvimento econômico mundial sustentável, esta pode proferir decisões, recomendações e realizar acordos. Dentre estes instrumentos, cabe destacar as decisões, de observância obrigatória a seus membros (em meu entendimento, um ponto sensível), que acabam se despojando de parcela de sua soberania ao aderir a essa organização intergovernamental, pois aceitam, previamente, submeter-se às decisões tomadas em seu âmbito.


			É certo que se trata de uma organização com trinta e seis países membros4, e suas decisões são tomadas com cautela (vide o fato de que a última decisão data de junho de 2007) e, em sua grande maioria, não tratam de temas controvertidos (que, em geral, são disciplinados através de suas recomendações, um instrumento menos enfático se comparado às decisões).


			Paralelamente ao poder de induzir comportamento exercido pela OCDE, é necessário analisar uma outra fonte de poder legítimo na governança transnacional, o poder econômico, que, na maioria das vezes, mostra-se bastante perigoso, pois consegue se impor sobre outras soberanias independentemente de qualquer adesão prévia. Esse poder é exercido de modo a obrigar outros Estados a submeterem-se à sua vontade, muitas vezes fazendo concessões de parcela considerável de sua soberania.


			Nesse tema, é possível trazer à análise o Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), como um possível exemplo de exercício de poder de barganha fundamentado no poder econômico, criado em março de 2010, nos Estados Unidos da América, no bojo do Hiring Incentives to  Restore Employment Act (HIRE Act) um conjunto de medidas que tinha por finalidade recuperar empregos extintos na crise econômica mundial de 2008. 


			Portanto, os poderes e limites da cooperação e governança transnacional são temas sensíveis e de grande importância em matéria fiscal, cuja análise é absolutamente pertinente e importante para o presente estudo.


			Os direitos e liberdades individuais são protegidos pelos diversos sistemas legislativos de forma e intensidade distintos. No Brasil, eles são protegidos pela Constituição Federal, e são considerados cláusulas  pétreas, ou seja, não podem ser abolidos do sistema, nem mesmo por projeto de emenda à Constituição.


			De acordo com o caput do artigo 5º da Constituição Federal, brasileiros e estrangeiros residentes no país são iguais perante a Lei, portanto,  a todos se aplicam as regras protetivas do sigilo de dados (bancários) e fiscal. Sendo assim, o primeiro questionamento possível refere-se à  postura dos governos, sobretudo o brasileiro, quando os novos acordos passarem a vigorar. 


			Outro ponto importante a ser analisado, conforme apontado no comunicado da Comissão Europeia ao Parlamento Europeu, é a necessidade de trabalhar de forma adequada essa troca de informações a fim de se evitar duplicação da informação, o que traria graves prejuízos aos contribuintes e ao novo modelo que se pretende implementar.


			Portanto, as ações a serem adotadas nesse sentido certamente produzirão efeitos na vida dos contribuintes, apenas não se sabe de que espécie e em que intensidade e velocidade. É necessário que todos os envolvidos na relação tributária estejam devidamente preparados para lidar com as novas ferramentas fiscais em âmbito global.


			Foi realizada pesquisa de campo qualitativa com uma Delegada da Receita Federal (através de pedido de informação realizado na Ouvidoria do Ministério da Fazenda) e três especialistas no setor bancário. Também foram elaboradas perguntas na página mantida pelo governo brasileiro na internet, denominada Acesso à Informação5.


			Além disso, foi elaborada uma pergunta na página da Receita Federal suíça na internet específica para a troca automática de informações6, a respeito da conduta de alguns bancos suíços em relação a clientes brasileiros durante a vigência do Regime Especial de Regularização Cambial e Tributária (RERCT).


			Houve a intenção de efetuar questionamentos acerca do tema para a Receita Federal norte-americana, entretanto, não foi possível, tendo em vista não haver em sua respectiva página na internet7 qualquer forma de acesso, de modo personalizado (como existe no Brasil e na Suíça) para obtenção de informações por escrito. Apenas são fornecidos telefones para contato diretamente com a autoridade fiscal local (em especial, para sanar dúvidas relativas ao preenchimento da declaração do imposto de renda). Foi, ainda, consultada a página do governo norte-americano  na internet8, em que são apresentadas duas formas de contato com o  governo para sanar dúvidas, através de telefone ou web chat9. Efetuado contato através deste último, não foi possível obter qualquer informação diferente daquela já constante nas referidas páginas, mesmo após afirmar que a solicitação tinha finalidade acadêmica.


			O objetivo da pesquisa foi apurar como os acordos para troca de informações (publicados até dezembro de 2018) impactaram o trabalho das pessoas diretamente envolvidas e sua opinião a respeito do tema. Essa pesquisa foi de grande relevância para o desenvolvimento do presente estudo, uma vez que permitiu conhecer diferentes pontos de vista e experiências práticas de pessoas que atuam nos setores diretamente impactados, bem como atestar a observância do sigilo bancário no Brasil.


			Por fim, importante ressalvar que, como o tema é bastante novo, ainda há grande discussão sobre as regras vigentes. Por esse motivo, optou-se por um corte temporal, tendo como limite dezembro de 2018, de modo que notícias, novas discussões e publicações sobre o tema a partir de  então não foram consideradas.
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			2. Pressupostos


			Para o bom desenvolvimento do presente estudo, é de suma importância a análise dos principais conteúdos envolvidos. Diz-se análise porque compreende não apenas trazer uma definição estática, mas demonstrar que a maior parte dos institutos tiveram sua definição e abrangência alteradas ao longo do tempo, numa franca demonstração de que o Direito é dinâmico e altera-se conforme o desenvolvimento das relações humanas.


			
2.1. A Ordem Jurídica Internacional 


			Em uma concepção clássica, o direito internacional é compreendido  como um conjunto de leis que se diferem da legislação doméstica, fundamentalmente, pelo fato de operarem entre coletividades iguais e sobe­ranas. Sua principal característica é, portanto, operar entre coletividades e não acima destas10. 


			Segundo Frédéric Mégret, é importante ter em mente que a ordem jurídica internacional tem presenciado o surgimento de atores distintos dos Estados, como organizações internacionais e empresas multinacionais, que têm uma posição reconhecida no direito internacional11, e que este é um tema dinâmico e em constante evolução12.


			Por esse motivo, Matej Savic afirma:


			[...] we can say that the notion of international legal order is determined by the totality of 1) rules (norms) of positive international law arising from all its formal sources, i.e. all conventions in force, 2) all general and particular customary rules, 3) general principles of law that are valid, 4) interstate practices and politics, i.e. conducts in international relations, and 5) the relevant unilateral acts of states, international organizations and institutions. Simply put, we can state that the international legal order includes all cogent norms of international law, relations and conducts in the international community and general values that humanity as a whole, has built up to today. It is the totality of international life, of which the main actors are states and international organizations, while the individuals are the ultimate addresses. […].13


			Como se verifica, o tema traz em si diversos conceitos, alguns deles amplamente aceitos e de simples definição, outros, porém, bastante controvertidos na doutrina e nas relações internacionais, constante­mente debatidos, respondidos e recolocados em discussão nessa dinâmica relação, sendo que os mais relevantes para o presente estudo serão analisados nos próximos títulos.


			2.2. Soberania


			A primeira noção de soberania foi trazida por Jean Bodin em sua obra “Methodus”, em 1566, como a condição essencial para se governar uma sociedade. Segundo o filósofo, a soberania envolve quatro principais ações: “a criação de magistraturas e a atribuição de suas funções; o  poder de promulgar e revogar as leis; o direito de declarar a guerra e concluir a paz; a atribuição de penas e recompensas”14.


			Mais tarde, em 1576, o mesmo autor, em sua obra Les Six Livres de la République, a definiu como sendo o poder absoluto (não está sujeito a  limites, de qualquer ordem) e perpétuo do Estado, sempre com conotação interna (o poder mais alto dentro de sua jurisdição) e externa (independência com relação aos demais países).15


			Esta foi a primeira definição de soberania, conceito este que tem sofrido alterações para adequar-se às novas relações estabelecidas, sem deixar, no entanto, de perder sua importância, destacada no artigo segundo16 da Carta da Organização das Nações Unidas (ONU) de 1945. 


			Em 1969, a Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados17, sur­gida em razão das crescentes relações internacionais e a importância dos tratados como fonte do direito internacional, trouxe em seu bojo aquilo que se pode chamar de relativização do conceito clássico de soberania, uma vez que em seus artigos 26 e 27 determina que os acordos devem ser cumpridos de boa-fé e que as partes convenentes não podem deixar de aplicá-los sob argumento de que estariam em desacordo com seu direito interno.


			Diz-se relativização porque, até o momento em que o Estado decide participar da sociedade internacional e aderir a um tratado internacional, ele tem a liberdade de submeter-se ou não ao acordo. Entretanto, uma vez comprometido, o Estado deve cumprir integralmente o acordado, sendo-lhe vedado, inclusive, invocar suas normas internas para deixar de cumpri-lo. Ou seja, a liberdade do Estado está em decidir obrigar-se por sua própria vontade, sem que outro possa interferir nessa decisão, mas, uma vez assumida a obrigação perante a sociedade internacional, deve aceitar suas regras18.


			Não obstante, o reconhecimento da soberania enquanto princípio, através da Resolução nº 2625 adotada pela Assembleia Geral da ONU em 1970, denota a importância desse instituto:


			The principle of sovereign equality of States


			All States enjoy sovereign equality. They have equal rights and duties and are equal members of the international community, notwithstanding differences of an economic, social, political or other nature.


			In particular, sovereign equality includes the following elements:


			a States are judicially equal;


			b. Each State enjoys the rights inherent in full sovereignty;


			c. Each State has the duty to respect the personality of other States;


			d. The territorial integrity and political independence of the State are inviolable;


			e. Each State has the right freely to choose and develop its political, social, economic and cultural systems;


			f. Each State has the duty to comply fully and in good faith with its international obligations and to live in peace with other States.19


			Atualmente, entende-se que a soberania sofre diversas influências, como a organização interna de um Estado e seu posicionamento na  sociedade internacional perante o direito internacional. A democracia (os Estados que a adotam devem respeitar a vontade popular) e a formação de comunidades internacionais são exemplos dessa influência, que evidenciam a não mais existência da autoridade ilimitada.20


			Oliveiros Litrento, já no ano de 1984, observava que o cenário então vivido, de graves problemas econômicos e pressões de grupos internos, algumas soberanias acabam tornando-se dependentes do poderio econômico de Estados mais fortes21. E essa afirmação continua válida para os dias atuais.22


			2.3. Validade e Aplicação dos Tratados Internacionais no Direito Brasileiro


			A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados referida anteriormente, como o próprio nome diz, é a norma que disciplina os tratados internacionais em todas as suas fases.


			Segundo a Convenção, todos os Estados têm a capacidade de concluir Tratados, observada a regra do artigo 26, intitulado “pacta sunt  servanda”, segundo a qual os Tratados em vigor vinculam as partes e  devem ser por elas cumpridos de boa-fé.


			Vale a pena destacar o fato de haver sido colocado, juntamente com o princípio da força obrigatória dos contratos, a necessidade de boa-fé em seu cumprimento. Segundo o relatório elaborado pela Comissão de Direito internacional à Assembleia Geral da ONU no período de debates dos dispositivos da Convenção de Viena, em 1966, este princípio é fundamental no Direito dos Tratados23:


			Article 23. Pacta sunt servanda


			Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in good faith.


			Commentary


			(1) Pacta sunt servanda – the rule that treaties are binding on the parties and must be performed in good faith – is the fundamental principle of the law of treaties. Its importance is underlined by the fact that it is enshrined in the Preamble to the Charter of the United Nations. As to the Charter itself, paragraph 2 of Article 2 expressly provides that Members are to “fulfill in good faith the obligations assumed by them in accordance with the present Charter”.


			(2) There is much authority in the jurisprudence of international tribunals for the proposition that in the present context the principle of good faith is a legal principle which forms an integral part of the rule pacta sunt servanda. […].the Permanent Court of International Justice, in applying treaty clauses prohibiting discrimination against minorities, insisted in a number of cases, that the clauses must be so applied as to ensure the absence of discrimination in fact as well as in law; in other words, the obligation must not be evaded by a merely literal application of the clauses. Numerous precedents could also be found in the jurisprudence of arbitral tribunals. To give only one example, in the North Atlantic Coast Fisheries arbitration the Tribunal dealing with Great Britain’s right to regulate fisheries in Canadian waters in which she had granted certain fishing rights to United States nationals by the Treaty of Ghent, said:


			“...from the Treaty results an obligatory relation whereby the right of Great Britain to exercise its right of sovereignty by making regulations is limited to such regulations as are made in good faith, and are not in violation of the Treaty”.


			[…].24


			E, com a finalidade de destacar a importância da boa-fé nas relações internacionais, a Resolução nº 2625 adotada pela Assembleia Geral da ONU em 1970 a reconheceu expressamente como princípio, com a finalidade de efetivar sua aplicação:


			Declaration on Principles of International Law Concerning Friendly Relations and Co-operation among States in Accordance with the Charter of the United Nations


			Preamble


			The General Assembly,


			[…]


			Considering that the faithful observance of the principles of international law concerning friendly relations and co-operation among States and the fulfillment in good faith of the obligations assumed by States, in accordance with the Charter, is of the greatest importance for the maintenance of international peace and security and for the implementation of the other purposes of the United Nations, 


			[…]


			Considering that the progressive development and codification of the following principles:


			[…]


			g. The principle that States shall fulfil in good faith the obligations assumed by them in accordance with the Charter, 


			so as to secure their more effective application within the international community, would promote the realization of the purposes of the United Nations,


			[…]


			1. Solemnly proclaims the following principles:


			[…]


			The principle that States shall fulfil in good faith the obligations assumed by them in accordance with the Charter


			Every State has the duty to fulfil in good faith the obligations assumed by it in accordance with the Charter of the United Nations.


			Every State has the duty to fulfil in good faith its obligations under the generally recognized principles and rules of international law.


			Every State has the duty to fulfil in good faith its obligations under international agreements valid under the generally recognized principles and rules of international law.


			Where obligations arising under international agreements are in conflict with the obligations of Members of the United Nations under the Charter of the United Nations, the obligations under the Charter shall prevail.25


			Desta forma, importante sempre ter em mente que, quando se fala na aplicação do princípio pacta sunt servanda em matéria de tratados internacionais, a boa-fé é parte integrante desse conceito. 


			Afirmar a força obrigatória dos contratos traz consigo a questão da validade e aplicação dos Tratados Internacionais no âmbito interno dos Estados. Como conciliar a norma interna à internacional e qual a hierarquia da norma internacional relativamente às normas internas são os primeiros desafios.


			Nesse tema, segundo Valério de Oliveira Mazzuoli26, a doutrina (e a  própria legislação) se divide em duas correntes principais, dualista e monista.


			De acordo com a doutrina dualista, o direito interno e o direito internacional são sistemas completamente independentes, não havendo conflito entre ambos. Segundo este entendimento, a assinatura de um tratado internacional significa apenas a assunção de um compromisso, sem qualquer interferência no direito interno. 


			Para esta doutrina, a norma interna é a mais importante, pois decorrente do exercício da soberania, e considera a norma internacional apenas como compromissos externos assumidos por representantes dos Esta­dos. Sendo assim, para que uma norma internacional produza efeitos no âmbito interno é necessário que esta seja internalizada, conforme as regras locais (fenômeno da recepção), momento em que recebe a condição de norma de direito interno, sendo, portanto, passível de alteração ou revogação segundo tais regras.


			Assim, os países que adotam o modelo dualista exigem que, além da ratificação, exista outro ato do parlamento, que internalize suas regras. É o caso da Itália, que exige, além da ratificação, a promulgação de leis de aprovação do Tratado, e da Islândia, que condiciona sua aplicação a um ato especial do Parlamento. 


			Já para a teoria monista, o ordenamento jurídico é um só, sendo o Direito Interno e o Direito Internacional apenas alguns de seus ramos. Para esta corrente, o Direito Internacional é diretamente aplicável no ordenamento jurídico interno, tão logo um Tratado é ratificado.


			Nesse contexto, existe a possibilidade de conflito entre norma interna e norma internacional, hipótese que divide a doutrina em três correntes distintas no que tange à sua solução, a saber: nacionalista, internacionalista e internacionalista dialógico27.


			Para a teoria monista nacionalista, a norma internacional somente se torna obrigatória no âmbito interno se o Estado assim a reconhecer, no exercício de sua soberania. E, como a Constituição é a norma maior de um Estado, é nela que devem estar inseridas as regras quanto à integração e à hierarquia das normas internacionais.


			Já a teoria monista internacionalista entende que o direito interno é decorrente do Direito Internacional, sendo este hierarquicamente superior àquele. De acordo com esta teoria, a norma internacional é superior à norma interna porque encontra seu fundamento de validade no princípio pacta sunt servanda (o mesmo contido no artigo 26 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados). Portanto, a norma internacional prevalece em relação à norma interna.
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