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Resumo: O estudo indaga se a clausula do teste do propdsito principal é constitucional. Apds
tracar um panorama sobre os posicionamentos doutrinarios até aqui constatados, o trabalho
propde que a analise da matéria va além de uma discussao sobre a conformidade axioldgica
do dispositivo. Ao fim, concluiu-se que o TPP contradiz a clausula da norma da legalidade
tributaria material e, portanto, é inconstitucional. Para tanto, o trabalho se filia a vertente
metodoldgica juridico-dogmatica do tipo juridico-propositivo e juridico-compreensivo, bem
como ao género tedrico, pertencendo, ademais, ao género tedrico com fontes primarias e

secundarias.
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Palavras-Chave: Teste do Propdsito Principal. Legalidade Tributaria Material. Treaty Shopping.

Abstract: The study inquires whether the principal purpose test clause is constitutional. After
outlining the doctrinal positions observed thus far, the work proposes that the analysis of the
matter go beyond a discussion about the axiological conformity of the provision. In the end, it
was concluded that the PPT contradicts the clause of the material tax legality rule and is,
therefore, unconstitutional. To this end, the study aligns with the legal-dogmatic
methodological approach of the juridical-propositive and juridical-comprehensive type, as
well as with the theoretical genre, belonging, moreover, to the theoretical genre with primary

and secondary sources.
Keywords: Principal Purpose Test. Material Tax Legality. Treaty Shopping.
1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em matéria de Direito Tributario Internacional, existem diversas maneiras de se discutir a
compatibilidade da legislacdo convencional com a legislacdo doméstica. E factivel, por
exemplo, debater se, conceitualmente (MOREIRA; RIBEIRO, 2013; DERZI, 1988), o dividendo
previsto no Direito Empresarial brasileiro condiz com o dividendo constante dos Tratados
para Evitar a Dupla Tributacao da Renda celebrados pelas autoridades brasileiras (XAVIER,
2010). Igualmente, também se pode averiguar se determinado beneficio convencional est3,
ou nao, em linha com o CTN (SCHOUERI, 1995).

O objeto deste trabalho tem feicao similar - embora ligeiramente diferente. Indaga-se acerca
da compatibilidade entre a CRFB e uma cldusula de TDT recém-pactuada pelo Brasil. E que,
em julho de 2017, por ocasiao da 502 Reuniao da Clpula de Chefes de Estado do Mercosul,
ocorrida em Mendoza, a Republica Federativa do Brasil e a Republica Argentina celebraram
um Protocolo de Emendal[2] ao TDT Brasil-Argentina[3]"*. Entre outras modificacdes, o

Protocolo instituiu o artigo XXVII, cujo paragrafo 1¢ declara que:
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Nao obstante outras disposicdes da presente Convencao, um beneficio da presente
Convencao nao sera concedido em relacao a um componente de renda ou de capital se for
razoavel concluir, com base em todos os fatos e circunstancias relevantes, que obter esse
beneficio constituiu um dos objetivos principais de um acordo ou operacao que tenha
resultado, direta ou indiretamente, nesse beneficio, a menos que seja demonstrado que a
concessao de tal beneficio nessas circunstancias estaria de acordo com o objeto e propoésito

das disposicdes pertinentes da presente Convencao (BRASIL, 2018).

A comparacao do texto da clausula com o artigo 29 (Entitlement to Benefits), paragrafo 99,
da CM/OCDE[5] permite concluir que o novo dispositivo se inspira no teste do propdsito
principal, sugerido pela A¢ao n® 6 do Plano BEPS (MOREIRA; SCHOUERI, 2019). O dispositivo
é, entdao, uma norma geral antielisiva que busca, por meio de medida bilateral, combater o
abuso dos beneficios do TDT (OCDE, 2019). Tenta-se refrear o chamado treaty shopping, que
é um “[...] arranjo pelo qual um sujeito nao residente de um Estado contratante tenta obter
beneficios que um tratado garante aos residentes daquele Estado” (OCDE, 2015, p. 21,

traducao livre).

A despeito da importancia dada a nova clausula pelo G20, pela OCDE[6], ha que se refletir
sobre a sua validade a luz do sistema juridico brasileiro, como recomenda a propria
organizacao internacional[7]. Afinal, no Brasil, os TDTs devem observancia hierarquica a
Carta de 1988, sob pena de inconstitucionalidade[8]. Segundo a doutrina, por exemplo, seria
inconstitucional um eventual TDT que instituisse novo tributo, haja vista invadir a
competéncia conferida a legislacao doméstica pela legalidade tributaria (SCHOUERI, 1995;
2022). O que se pode dizer, entao, sobre um tratado que institui uma GAAR, como fazem os
Ultimos TDTs celebrados pelo Brasil? A legalidade tributaria prevista na CRFB permitiria a
estipulacao de uma clausula tao indeterminada? Nao se tem conhecimento de um estudo

especifico sobre isso.

Diante desse cenario, identifica-se a seguinte indagacao como tema-problema do presente

Scientia et Ratio | ISSN 2525-8532 | https://scientiaetratio.com.br | 3


https://editoranorat.com.br/scientiaetratio/#_ftn5
https://editoranorat.com.br/scientiaetratio/#_ftn6
https://editoranorat.com.br/scientiaetratio/#_ftn7
https://editoranorat.com.br/scientiaetratio/#_ftn8

ISSN 2525-8532

ensaio: o teste do propdsito principal contradiz a legalidade tributaria material veiculada pela
CRFB? Primeiramente, a pesquisa apresentara os pronunciamentos doutrinarios emitidos até
o0 momento. Em segundo lugar, expor-se-a a definicdao de legalidade tributaria material
adotada no trabalho, que é o sentido formulado por André Mendes Moreira. Em terceiro, sera
feito o cotejo dessa nroma com a clausula TPP, com o objetivo de se aferir sua possivel
inconstitucionalidade. Para tanto, a pesquisa se adequara a grande vertente metodoldgica
juridico-dogmatica, aos tipos genéricos juridico-propositivo e juridico-compreensivo e ao
género teodrico, por meio de fontes de informacao primarias e secundarias (GUSTIN; DIAS;
NICACIO; 2020).

2. COMO A DOUTRINA SE POSICIONOU ATE AQUI

Sao abundantes os trabalhos que investigam, na legislacao doméstica, a consonancia de uma
eventual norma geral antielisiva com a legalidade[9]. Entretanto, esse debate se
desenvolveu com referéncia ao artigo 116, paragrafo Unico, do CTN, que teve sua
constitucionalidade reconhecida pelo STF no bojo da ADI n? 2.446/DF. Em sintese, a Corte
considerou que o dispositivo nao violaria a legalidade, haja vista se destinar exclusivamente
ao combate da dissimulacao (BRASIL, 2022).

De fato, nao se pode fechar os olhos para a ADI n? 2.446/DF. Mas, igualmente, seria
inapropriado pretender transladar as conclusdes desse acérdao para a presente discussao.
Dada a natureza objetiva daquele processo, é natural que as conclusdes ali alcancadas se
limitem ao artigo 116, paragrafo Unico, da Lei Federal n? 5.172, de 25 de outubro de 1966
(Cédigo Tributario Nacional - CTN), nao havendo uma necessaria vinculacao com o TPP.
Portanto, no presente debate, a ADI n? 2.446/DF é entendida apenas como uma sinalizacao
parcial do Supremo de que tendera a seguir certa linha de entendimento, caso venha a

apreciar especificamente a matéria em exame.

Cumpre, entao, levantar o posicionamento especifico da doutrina acerca do TPP. Neste
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tocante, existe certa assimetria entre as producdes cientificas nacionais e alienigenas. A
menos até onde se pesquisou, no exterior, ja se percebe um volume consideravel de
pesquisas a respeito do tema, ao passo que, no Brasil, o debate ainda é incipiente[10].
Contudo, estendendo a pesquisa bibliografica para temas correlatos que acabam por,
indiretamente, tangenciar a pergunta que orienta o trabalho, é possivel identificar alguns
trabalhos. Tais pesquisas, porém, se orientam por uma analise mais axioldgica ou propositiva

do que propriamente juridica ou normativo-constitucional do tema. Vejamos.

Antes mesmo da celebracao do Protocolo de Emenda ao TDT Brasil-Argentina, Paulo Ayres
Barreto e Caio Augusto Takano (2016) examinaram as proposicdes para combate ao treaty
shopping formuladas pela OCDE/G20 ao ensejo do Plano BEPS. Segundo eles, tais propostas
sao meritorias, por reconhecerem que medidas bilaterais ou multilaterais de combate a
evasao fiscal internacional sao mais eficientes que medidas unilaterais (BARRETO; TAKANO,
2016). Além disso, uma eventual norma antielisiva implicita ao Direito Tributario
Internacional redundaria em demasiada inseguranca juridica, o que seria contrario aos
interesses politicos do Estado Brasileiro, tendo em vista que (i) o Pais é predominantemente
importador de capital e (ii) os TDTs visam o “[...] desenvolvimento econd6mico mediante a
atracao de capital e tecnologia estrangeira [...]” (BARRETO; TAKANO, 2016, p. 574).

A despeito disso, Barreto e Takano tecem as seguintes criticas a clausula TPP sugerida pelo
Plano BEPS: (i) o elevado grau de subjetividade torna insegura a fruicao dos beneficios
convencionais; (ii) a mencao a um dos principais propdsitos, ao invés de ao principal
proposito, potencialmente atingira investidores de boa-fé; (iii) a razoabilidade exigida para o
afastamento do beneficio desequilibra a divisao do 6nus de prova entre Fisco e contribuinte
(BARRETO; TAKANO, 2016). Nesse esteio, sugeriram que a escolha pela inclusao, ou nao, do
novo mecanismo de combate ao treaty shopping nos TDTs celebrados pelo Brasil fosse
precedida por uma reflexao aprofundada. “Nomeadamente, deve-se perquirir se uma
clausula baseada em critérios subjetivos (Principal Purpose Test) se compagina com 0 n0SSo
sistema” (BARRETO; TAKANO, 2016, p. 587). Para os autores, a resposta € negativa, pois
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“[...] os valores que norteiam o sistema tributario nacional prestigiam, sobremodo, a certeza
do direito, a seguranca juridica e a estrita legalidade” (BARRETO; TAKANO, 2016, p.
587/588).

Fato é que as autoridades brasileiras optaram por incorporar o TPP sugerido pela OCDE/G20.
Foi 0 que aconteceu quando da celebracao do Protocolo de Emenda ao TDT Brasil-Argentina,
que, poucos meses apos a sua firmacao, foi objeto de analise por Ramon Tomazela. De
acordo com o autor, o Estado Brasileiro preferiu incorporar as mudancas sugeridas pelo Plano
BEPS por meio de emendas e de atualiza¢des individuais aos TDTs ja vigentes. A decisao foi
tomada por uma estratégia eminentemente politica, na medida em que a alternativa (adogao
do instrumento multilateral) envolveria um moroso processo de ratificacao junto ao
Congresso Nacional (TOMAZELA, 2017).

Em que pese isso, continua Tomazela (2017), ja era esperado que o Brasil optasse por incluir
o TPP sugerido pela OCDE logo na primeira oportunidade de atualizar um TDT, como
efetivamente ocorreu. A expectativa se fundava, sobretudo, na experiéncia das autoridades
fazendarias brasileiras com a doutrina do propdsito negocial (TOMAZELA, 2017). Contudo, a
época, ja se indagava sobre uma possivel invalidade do novo dispositivo, “[...] cujas palavras
sao vagas e carregam grande ambiguidade, possivelmente infringindo ao principio da
seguranca juridica” (TOMAZELA, 2017, p. 4, traducao livre).

Alguns anos depois, Luis Eduardo Schoueri et al. (2019) constatou que o TPP constante da
CM/OCDE é uma reproducao incompleta da GAAR prevista na legislacao britanica. A diferenca
é que, no Reino Unido, a aplicacdao dessa norma nao se condiciona a um, mas a dois
requisitos cumulativos: o teste subjetivo - que afere o propdsito principal da operacao - e o
teste objetivo - que examina “[...] se um negdcio juridico segue um curso racional de acao
[...], segundo uma pluralidade de fatores enumerados exemplificativamente [...]” (SCHOUERI
et al., 2019, p. 779). Ou seja, a GAAR da OCDE é uma GAAR britanica ampliada, o que, aos

olhos do autor, é desproporcional.
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Diante desse contraste, o trabalhou sugeriu que o TPP fosse repensado, nos seguintes
termos: (i) modificacao do teste subjetivo, consoante sugerido por Barreto e Takano (2016);
(ii) alocacao de um teste objetivo ao Estado, com possibilidade de producao de prova em
contrario pelo contribuinte por meio de indicios de substancia da operagao previstos no
tratado (SCHOUERI et. al, 2019). Alternativamente, recomendou-se a adocao conjunta do TPP
com a clausula LOB. “Isto é, cabera ao Estado comprovar, no caso concreto, [i] que a
pluralidade de critérios que compde a LOB nao é suficiente para demonstrar a substancia do
negdcio juridico e [ii] a existéncia de outros mais relevantes que atestam o inverso (a
ocorréncia do abuso do acordo)” (SCHOUERI et al., 2019, p. 783). Sé entao, aplicar-se-ia o
TPP.

Continuando com o levantamento bibliografico, em relato de palestra proferida por Dennis
Weber ao ensejo do VIl Congresso Brasileiro de Direito Tributario Internacional do IBDT, Gerd
Willi Rothmann (2019) registra posicionamento similar aos de Barreto, Takano e Schoueri.
Conforme o autor, a objecao mais importante ao TPP é a sua natureza exclusivamente
subjetiva. Falta-lhe objetividade (ROTHMANN, 2019). Apesar disso, pondera Rothmann
(2019), Weber sugere, em sua palestra, que extraiamos um critério objetivo da expressao
“[...]1 razoavel concluir [...]"” (BRASIL, 2018) contida na cldusula. “[...] Pelo teste de
razoabilidade, a intencao subjetiva de obter o beneficio fiscal é objetivada: para conhecer a
intencao subjetiva do contribuinte deve ser feita uma analise objetiva dos fatos e
circunstancias” (ROTHMANN, 2019, p. 49). Contudo, Rothmann (2019) discorda do professor
da University of Amsterdam, ao argumento de que a razoabilidade é exigida unicamente para
que a conclusao sobre o propdsito do contribuinte seja indiciaria, estando aguém de um
efetivo critério objetivo para o TPP. Ainda em linha com aqueles quatro autores, entende que
“a intencdo de obtencado do beneficio fiscal deveria ser [...] o Unico ou, pelo menos, 0 mais
relevante propdsito da estruturacao juridica do negécio” (ROTHMANN, 2019, p. 51).

Nesse mesmo ano, Karem Jureidini Dias e Raphael Assef Lavez rememoraram a estratégia

adotada pelas autoridades brasileiras na incorporacao das diretrizes dos Relatorios Finais do
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Projeto BEPS. Complementando o fator de morosidade processual-legislativa apontado por
Tomazela, os autores aduziram que seria desnecessaria a ado¢ao do modelo multilateral,
ante a pequena rede de tratados celebrados pelo Brasil (DIAS; LAVEZ, 2019). Em seguida, por
meio de analise conjugada dos Tratados Brasil-Argentina, Brasil-Suica e Brasil-Singapura,
Diaz e Laves ponderam que a clausula TPP pode resultar na tributacao por analogia proibida

pelo artigo 108, paragrafo 12, do CTN. O ponto, porém, ainda carece de maior detalhamento.

Por fim, em dissertacao de mestrado, Andressa Pegoraro se indaga sobre a compatibilidade
do TPP com a seguranca juridica[11]. De acordo a autora, a clausula confere as autoridades
fiscais excessiva discricionariedade interpretativa, o que torna inseguro o acesso aos
beneficios previstos em TDTs (PEGORARO, 2020). A conclusao a que chega é que, para
reverter tal situacao, o afastamento do beneficio tributario deve se condicionar a “[...]
apresentacao de prova clara e convincente pelas autoridades fiscais brasileiras, apta a
demonstrar que determinada transacao foi realizada com o principal propdsito (ou um dos
principais propdsitos) de obter um beneficio do acordo de bitributacao [...]” (PEGORARO,

2020, p. 176). Somente assim, o TPP observaria ao chamado principio da seguranca juridica.

Diante desse conjunto de pronunciamentos doutrinarios, é possivel identificar alguns pontos
de convergéncia entre os autores que ja se manifestaram sobre temas correlatos a
constitucionalidade da clausula TPP. Sao eles: (i) ha consideravel subjetividade na
interpretacao do dispositivo; (ii) € cabivel a propositura de um critério objetivo mais claro
para sua aplicacao e (iii) como resultado, parece existir uma contradicao (mais axioldgica do
que propriamente normativa) entre o TPP e o sistema tributario brasileiro. O presente
trabalho busca desenvolver o ponto (iii), com a diferenca de que se dara maior énfase a uma
possivel incompatibilidade normativo-constitucional com a legalidade tributaria material, em

detrimento da aparente incompatibilidade axioldgica.

3. A LEGALIDADE TRIBUTARIA MATERIAL
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Sabe-se que primazia da lei sobre a autoridade estatal € uma das causas da passagem do
Estado da Politica[12] para o Estado de Direito[13] (OLIVEIRA, 2016). Nessa sucessao
histérica, o aspecto tributario da legalidade teve especial importancia, pois os estatutos que
consolidaram o ideario do Estado de Direito condicionam o exercicio do poder de tributar a
concordancia das pessoas que recolherdo as exacdes, por meio de seus representantes -
verbi gratia, a Magna Carta Libertatum de 1215, a Constituicao Estadunidense de 1787 e a
Declaracao dos Direitos Humanos e do Cidadao de 1789 (ROTHMANN, 1972).

No Brasil, a doutrina diverge na identificacao de qual foi o primeiro diploma a prever a
legalidade tributaria. De acordo com Gerd Willi Rothmann (1972), sua instituicao ocorreu na
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. De fato, a Carta de 1891 é a
primeira a expressar a exigéncia de lei para a instituicao de tributo, nos seguintes termos:
“nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado senao em virtude de uma lei que
o0 autorize” (BRASIL, 1891). Além disso, aquele Texto Magno inovou ao situar essa norma no
rol de direitos fundamentais (artigo 72, paragrafo 30), bem como ao apontar os fatos
geradores dos tributos de competéncia de cada ente federado (artigos 72 e 99[14]). Por
constatar que a Constituicao de 1891 ja previa uma legalidade genérica (artigo 72, paragrafo
19[15]), André Moreira (2021) assinala que tais dispositivos serviam para conferir ainda mais
forca a legalidade em matéria tributaria:

Salvo melhor juizo, a tese de que ambos os enunciados teriam o0 mesmo alcance nao
procede. Isso porque tal interpretacao conduziria a consideracao da legalidade tributaria
como expletiva, conclusao que é sempre a Ultima alternativa hermenéutica, especialmente
quando se analisam direitos fundamentais positivados na Constituicao. Verba cum effectu,
sunt accipienda.

Ambos os enunciados se valiam da expressao “em virtude de lei”, mas o seqgundo era mais
especifico que o primeiro, pois mencionava que a lei deveria autorizar a “cobranca” do

imposto. Se essa cobranca pudesse ser autorizada de forma genérica, a legalidade do artigo
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72, § 19, sobrepor-se-ia a do § 30. Logo, o Unico sentido possivel que diferenciaria a
legalidade tributaria da geral era o de que a primeira, ao exigir “autorizacao” em lei para
“cobranca” do imposto, pressuporia a definicao legal das caracteristicas da exacao em maior
grau de detalhamento do que o exigido em outras obrigacdes legais, nao-tributarias. Haveria,
entdo, uma legalidade fraca (genérica) e uma legalidade forte (tributaria) (MOREIRA, 2021, p.
74/75).

No entanto, para Moreira (2021), a positivacao da legalidade tributaria no sistema juridico
brasileiro nao ocorreu em 1891 (que cuidou de reforca-la), mas setenta anos antes, por meio
da Constituicao Politica do Império do Brazil de 1821. Naquela época, prossegue o autor, a
norma era veiculada de maneira implicita pelos seguintes dispositivos constitucionais: (i) a
proibicao de que decretos e regulamentos presidenciais inovassem no sistema juridico, como
se daria pela instituicao de novas exacoes (artigo 102, inciso XII[16]); (ii) a reserva a Camara
dos Deputados da iniciativa para a propositura de projeto sobre impostos (artigo 36, inciso
I[17]); (iii) a anualidade, que exigia que os tributos constassem da lei orcamentaria do ano

em que seriam cobrados (artigo 171[18]).

Atualmente, 0 amago da norma se encontra na limitacao constitucional ao poder de tributar
constante do artigo 150, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Segundo seus dizeres, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca” (BRASIL, 1988). Contudo, a doutrina vai além e identifica outros
dispositivos da Carta de 1988 que guardam pertinéncia com o preceito. O esforco doutrinario
é oportuno, tendo em vista: (i) a frase inicial do art. 150 - “sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte [...]"; (ii) a distincao entre enunciado e norma, segundo a qual
“uma norma juridica [...] resulta da conjuncao de significados normativos defluentes de
diversas leis ou artigos de leis editados em épocas diferentes por corpos legislativos”
(COELHO, 2018, p. 82). Assim, pelo menos os seguintes dispositivos insculpiram a legalidade
tributaria na CRFB: o art. 29[19]; o artigo 52, inciso 1I[20]; o artigo 24, inciso I[21]; o artigo 48,
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inciso 1[22]; o artigo 49, inciso XI[23]; o artigo 69[24]; o artigo 84, inciso IV[25]; o artigo
146[26]; o artigo 148[27]; o artigo 149[28]; o artigo 150, paragrafo 62[29]; o artigo 153,
incisos VIl e VIIl e paragrafo 19[30]; o art. 154, inciso I[31]; artigo 155, paragrafo 19, inciso
IV, 29, incisos V, alineas “a” e “b”, e VI, 49, inciso IV, e 69, inciso I[32]; artigo 177, paragrafo
49, inciso |, alinea “a”[33]; o art. 195, paragrafo 42[34], entre outros (MOREIRA, 2021;
SCHOUERI et. al, 2021). A quantidade de artigos revela que a Carta de 1988 atribuiu
importancia consideravel ao preceito. E, pela conjugacao desses e de outros enunciados
constitucionais, é possivel extrair da CRFB uma norma de dupla natureza - ou, nas palavras
de Humberto Avila (2005), uma legalidade tributaria multidimensional: existe tanto a

legalidade material, como também a legalidade formal.

Por um lado, a legalidade tributaria formal consiste na determinacao (SILVA, 2003; ALEXY,
2015) de que todos os elementos prescritos pelo artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional
constem de lei. Sao eles: (i) a instituicao de tributos; (ii) a majoracao de tributos; (iii) a
definicdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal e do seu sujeito passivo; (iv) a
fixacao de aliquota do tributo e da sua base de calculo; (v) a cominacao de penalidades para
as acdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracdes; (vi) as
hipoteses de exclusao, suspensao e extincao do crédito tributario, assim como de dispensa

ou reducao de penalidades.

Por outro lado, a legalidade tributaria material consiste no dever do legislador de, na maior
medida do possivel (SILVA, 2003; ALEXY, 2015), munir a lei tributaria de uma densidade
normativa suficiente para (i) alcancar os propdsitos atribuidos pelo artigo 97 do CTN e (ii)
possibilitar ao destinatario antever a incidéncia normativa (MOREIRA, 2021). Neste particular,
um exemplo jurisprudencial esclarecedor é citado por Moreira (2021). Trata-se da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n2 2.178/DF, que considerou inconstitucional a taxa de
fiscalizacao devida ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA). O fundamento para o reconhecimento da inconstitucionalidade foi a

vagueza do seu fato gerador - qual seja: “pessoas fisicas ou juridicas que exercem atividades
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potencialmente poluidoras ou utilizadoras de recursos ambientais, nao especificados em lei”
(BRASIL, 2000, p. 73). Como explica o autor, “[...] nas sociedades contemporaneas todos
poluem, o que, em tese, sujeita a coletividade em sua inteireza ao pagamento da taxa
fiscalizatoria” (MOREIRA, 2021, p. 288). Significa dizer que o artigo 82 da Lei Federal n?
9.960/00, ao instituir a taxa de fiscalizacao ambiental em comento: (i) ndao atinge o propdsito
de definir o fato gerador e o sujeito passivo da obrigacao tributaria principal (artigo 97, inciso
lll, do CTN)[35] e (ii) ndo permite que as pessoas fisicas e juridicas saibam quem e em que
hipotese efetivamente ter-se-a(ao) a obrigacao de recolher a exacao. Portanto, ha dupla
violacao a legalidade tributaria material.

4. EXAME DE COMPATIBILIDADE DO TPP COM A LEGALIDADE TRIBUTARIA MATERIAL

Isto posto, cabe voltar a cldusula TPP. A norma diz que o beneficio convencional nao sera
concedido caso seja razoavel concluir, com base em todos os fatos e circunstancias
relevantes, que obté-lo foi um dos objetivos principais da operacao da qual ele resulta, direta
ou indiretamente (BRASIL, 2018). A parafrase, por si, aponta para um consideravel grau de
indeterminacao. O que seria uma conclusao razoavel? Quais sao os fatos e circunstancias
relevantes? A partir de que ponto é possivel dizer que determinado objetivo deixou de ser
secundario e se tornou um dos principais daquela operacao? Como se daria a obtencao de
um beneficio indireto? Et cetera. Nao so inexistem respostas inequivocas para esses
questionamentos, mas, na taxonomia formulada por Humberto Avila (2022), a cldusula é

indeterminada tanto em primeiro como em segundo graus.

Em primeiro grau, nao fica claro, por exemplo: o que seria uma conclusao razoavel; como se
daria a obtencao de um beneficio indireto; a partir de que ponto é possivel dizer que
determinado objetivo deixou de ser secundario e se tornou um dos principais daquela
operacao. Tais obscuridades apontam para uma indeterminacao linguistica de carater
semantico, isso é, aquela decorrente de ddvida quanto “(...) ao que foi dito, expressa ou
implicitamente) (...)” (AVILA, 2022, p. 33).
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Em segundo grau, ha indeterminacao metodoldgica ou argumentativa, que consiste em
ddvida quanto “(...) ao argumento a ser empregado ou, havendo conflito entre mais de um
argumento, a definicdo que deve prevalecer (...)" (AVILA, 2022, p. 32). Tal caracteristica
emana do trecho da cldusula que abre margem para a aplicacao do TPP “(...) com base em
todos os fatos e circunstancias relevantes (...)"” (BRASIL, 2018). Por esse fragmento, o
intérprete ndo possui clareza quanto aos argumentos que devem orientar a incidéncia da
norma, ja que quaisquer fatos e circunstancias, desde que relevantes, podem ser

considerados.

Essas duas formas de indeterminacao implicam inobservancia a sequnda dimensao da
legalidade tributaria material, na medida em que impossibilitam ao contribuinte antever a
incidéncia a clausula TPP. Em suma, o dispositivo nao possui densidade normativa suficiente,
0 que impede sua compreensao e sua aplicacao pelo intérprete. A clausula é, portanto,

inconstitucional.
5. CONSIDERACC)ES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, foi possivel observar que os pronunciamentos até aqui
existentes sobre o teste do préprio principal previsto no artigo XXVII, paragrafo 19, do TDT
Brasil-Argentina ndo buscaram avaliar de maneira especifica a compatibilidade normativa
dessa clausula com a Constituicdo. Sendo assim, o presente estudo buscou complementar
aqueles trabalhos, propondo que a relacao entre o TPP e a CRFB va além de uma dissonancia

axioldgica, implicando verdadeira inconstitucionalidade.

Para tanto, definiu-se a legalidade tributaria material como a norma constitucional que
atribui ao legislador o dever de, na maior medida do possivel, conferir a lei, em matéria
tributaria, densidade normativa suficiente para (i) alcancar os propdsitos atribuidos pelo
artigo 97 do CTN e (ii) possibilitar ao destinatario antever a incidéncia tributaria. Isso posto,

concluiu-se que o TPP é inconstitucional, por impedir que seus destinatarios antecipem as
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hipdteses em que os beneficios convencionais serao afastados pela clausula.
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[2] Ratificado pelo Decreto n? 9.482, de 27 de agosto de 2018.
[3] Ratificado pelo Decreto n? 87.976, de 22 de dezembro de 1982.

[4] O TDT Brasil-Argentina foi escolhido unicamente por ter sido o primeiro tratado assinado
pelo Brasil a incorporar a clausula do teste do préprio principal. As consideracdes feitas neste
trabalho se aplicam, porém, aos tratados celebrados posteriormente, desde que também a
contemplem. Por exemplo, os acordos com a Suica (Decreto n® 10.714, de 9 de junho de
2021), com Singapura (Decreto n? 11.1093, de 29 de junho de 2022) e com o Uruguai
(Decreto n? 11.7473, de 20 de outubro de 2023).

[5] “Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit under this Convention
shall not be granted in respect of an item of income or capital if it is reasonable to conclude,
having regard to all relevant facts and circumstances, that obtaining that benefit was one of
the principal purposes of any arrangement or transaction that resulted directly or indirectly in
that benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstances would
be in accordance with the object and purpose of the relevant provisions of this Convention”
(OCDE, 2017, p. 109/110).

[6] O nascedouro dessa clausula foi o Plano BEPS, cuja formulacao se deveu a dois fatos

histéricos principais, quais sejam: (i) a crise econdmica do subprime e (ii) a elevacao da
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preocupacao da opinidao publica com os planejamentos tributarios arrojados (ESTANISLAU,
2019). Sua base técnica consta do relatério final do Projeto BEPS intitulado Preventing the
Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Conforme ele expde, desde 1977,
existe uma posicao consistente da OCDE que alca a prevencao da evasao fiscal como um dos
fins dos tratados para evitar a dupla tributacao da renda (OCDE, 2015). Tal posicionamento
decorre da constatacao, pela Organizacao Internacional, de que o abuso dos beneficios dos
tratados representa um risco a arrecadacao, por ensejar problemas de base erosion and
profit shifting (OCDE, 2015). Logo, os Estados se comprometeram a garantir um patamar

minimo de protecdo contra o treaty shopping (minimum standard) (OCDE, 2015; 2019).

[7]1 Ainda de acordo com o relatério Preventing the Granting of Treaty Benefits in
Inappropriate Circumstances, o louvavel objetivo citado na nota anterior deve ser ponderado
com as especificidades do direito interno de cada Estado. Isso, porque “alguns paises podem
ter restricdes constitucionais ou problemas baseados no Direito Comunitario Europeu que os
impecam de adotar de forma exata o texto recomendado neste relatério” (OCDE, 2015, p.
14, traducéo livre). E exatamente esse o escopo do trabalho ora projetado, que busca
verificar se a legalidade tributaria prevista na CRFB impediria a adocao irrestrita do teste do

proposito principal, tal qual o positivado na CM/OCDE.

[8] “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: [...] julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Ultima instancia, quando a decisao recorrida: [...] declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal” (BRASIL, 1988).

[9] Nessa seara, Leonardo Alvim (2019) classifica quatro vertentes doutrinarias: (i) a
majoritaria, segundo a qual nao existe uma norma geral antielisiva no Brasil e, mesmo que
existisse, ela seria inconstitucional; (ii) aquela que também entende inexistir uma norma
geral antielisiva no Brasil, mas que considera possivel a sua regulamentacao; (iii) a que

entende existir e estar em vigor a norma geral antielisiva e (iv) a corrente pela qual os
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poderes do Fisco de desconsiderar, qualificar e requalificar os negocios praticados pelo
contribuinte derivam da capacidade contributiva, nao dependendo da instituicao de uma

norma geral antielisiva.

[10] Basta notar que, em busca avancada feita em junho de 2023 junto a plataforma
Periddicos Capes, nao foi localizado nenhum trabalho, em Lingua Portuguesa, que contivesse
em seu assunto ou em seu titulo as palavras-chave “teste do propoésito principal” e
“legalidade” ou “teste do objetivo principal” e “legalidade”. J& a pesquisa junto ao Google
Académico[10] obteve oito resultados, dentre os quais somente um tangencia o presente
assunto. Contudo, ha diferencas significativas em relacao a investigacao ora proposta.
Vertendo a pesquisa para a Lingua Inglesa por intermédio das palavras-chave “principal
purpose test” e “legality” ou “main purpose test” e “legality”, a quantidade de resultados se
eleva em ambas as plataformas. Isso sinaliza para uma assimetria entre o interesse de
pesquisadores, universidades e foruns académicos no exterior e no Brasil em se aprofundar
no tema aqui proposto, o que apenas reforca a importancia de se dar andamento ao

trabalho, sob pena de atrofiamento da Ciéncia do Direito brasileira neste tocante.

[11] Embora, de fato, haja semelhancas com o tema ora discutido, aquele trabalho nao se
identifica com o aqui proposto. A comecar por uma diferenca no objetivo geral. O presente
ensaio focaliza, de forma exclusiva, a compatibilidade do TPP com a norma da legalidade
tributaria. A dissertacao de Pegoraro, por sua vez, pretendeu, de maneira holistica, “[...]
analisar a clausula de PPT e as controvérsias decorrentes de sua inclusao nos acordos de
bitributacao para verificar os limites do planejamento tributario internacional a que estarao
sujeitos os contribuintes no cenario pds-Projeto BEPS [...]” (PEGORARO, 2020, p. 19).
Consequentemente, a questao da consonancia ou nao do teste do propdsito principal com a
CRFB (a qual nos limitaremos) é tangenciada por aquela pesquisa apenas no tépico “4.3 A
compatibilidade da clausula de PPT com o principio da seguranca juridica consagrado na
Constituicao Federal do Brasil” (PEGORARO, 2020, p. 171/177). Ademais, as premissas

tedricas ali adotadas nao coincidem com as que utilizaremos, especialmente no tocante a
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definicdao de legalidade tributaria material.

[12] “O que chamamos de Estado da Politica é o status do poder politico fundado no préprio
poder politico como fato social e, portanto, nao conformado pelo Direito. Assim, Estados da
Politica sao formas de organizacao politica da sociedade centradas em estruturas de poder
sem limitacao normativa” (OLIVEIRA, 2016, p. 110/111).

[13] A partir de entao, tem-se uma “[...] expectativa objetiva e subjetiva de que os agentes e
atos politicos, os agentes e atos do Estado [...] se conformem em sua titularidade e exercicio
ao Direito (democraticamente positivado, interpretado e aplicado), e, por intermédio do
Direito, se legitimem” (OLIVEIRA, 2016, p. 112)

[14] E da competéncia exclusiva da Unido decretar: impostos sobre a importacéo de
procedéncia estrangeira; direitos de entrada, saida e estadia de navios, sendo livre o
comércio de cabotagem as mercadorias nacionais, bem como as estrangeiras que ja tenham
pago impostos de importacao; taxas de selo, salvo a restricao do art. 99, § 12, n? |; taxas dos

correios e telégrafos federais.

[...] E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos: sobre a exportacdo de
mercadorias de sua prépria producao; sobre Iméveis rurais e urbanos; sobre transmissao de

propriedade; sobre indUstrias e profissdes” (BRASIL, 1891).

[15] “Ninguem pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, senao em virtude
de lei” (BRASIL, 1891).

[16] “O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado.
Sao suas principaes atribuicdes: Xll. Expedir os Decretos, Instruccdes, e Regulamentos

adequados a boa execucdo das Leis” (BRASIL, 1821).

[17] “E privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa: |. Sobre Impostos” (BRASIL, 1821).
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[18] “Todas as contribuicdes directas, a excepcao daquellas, que estiverem applicadas aos
juros, e amortisacao da Divida Publica, serao annualmente estabelecidas pela Assembléa
Geral, mas continuarao, até que se publique a sua derogacao, ou sejam substituidas por
outras” (BRASIL, 1821).

[19] “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario” (BRASIL, 1988).

[20] “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de
lei” (BRASIL, 1988).

[21] “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico” (BRASIL, 1988).

[22] “Cabe ao Congresso Nacional, com a sancao do Presidente da Republica, nao exigida
esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de
competéncia da Uniao, especialmente sobre: sistema tributario, arrecadacao e distribuicao
de rendas” (BRASIL, 1988).

[23] “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: zelar pela preservacdo de sua

competéncia legislativa em face da atribuicao normativa dos outros Poderes”.
[24] “As leis complementares serao aprovadas por maioria absoluta”.

[25] “Compete privativamente ao Presidente da Republica: sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao (BRASIL,
1988).

[26] “Cabe a lei complementar: dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; regular as limitacdes

constitucionais ao poder de tributar; estabelecer normas gerais em matéria de legislacao
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tributaria [...]" (BRASIL, 1988).

[27]1 “A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios: para
atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia; no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante

interesse nacional, observado o disposto no art. 150, I, ‘b’” (BRASIL, 1988).

[28] “Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencao no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como
instrumento de sua atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e
150, I e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 69, relativamente as contribuicdes a que
alude o dispositivo” (BRASIL, 1988).

[29] “Qualquer subsidio ou isencao, reducado de base de calculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s podera ser
concedido mediante lei [...]" (BRASIL, 1988).

[30] “Compete a Uniao instituir impostos sobre:[...] grandes fortunas, nos termos de lei
complementar; producao, extracao, comercializacao ou importacao de bens e servicos

prejudiciais a salde ou ao meio ambiente, nos termos de lei complementar.

[...] E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei,

alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos |, I, IV e V" (BRASIL, 1988).

[31] “A Unido podera instituir: mediante lei complementar, impostos nao previstos [...]"
(BRASIL, 1988).

[32] “O imposto previsto no inciso I: tera suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado

Federal;

[...] O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:
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é facultado ao Senado Federal: estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas,
mediante resolucao de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus
membros; fixar aliquotas maximas nas mesmas operacdes para resolver conflito especifico
que envolva interesse de Estados, mediante resolucao de iniciativa da maioria absoluta e

aprovada por dois tercos de seus membros;

salvo deliberacdao em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no
inciso XIlI, “g”, as aliquotas internas, nas operacoes relativas a circulacao de mercadorias e
nas prestacdes de servicos, nao poderao ser inferiores as previstas para as operacoes

interestaduais;

Na hipdtese do inciso XIl, h, observar-se-a o seguinte: as aliquotas do imposto serao
definidas mediante deliberacao dos Estados e Distrito Federal, nos termos do § 29, XlI, g,
observando-se o seguinte: serdo uniformes em todo o territério nacional, podendo ser
diferenciadas por produto; poderao ser especificas, por unidade de medida adotada, ou ad
valorem , incidindo sobre o valor da operacao ou sobre o preco que o produto ou seu similar
alcancaria em uma venda em condicdes de livre concorréncia; poderao ser reduzidas e

restabelecidas, nao se lhes aplicando o disposto no art. 150, lll, b,

[...] O imposto previsto no inciso Ill: | - tera aliqguotas minimas fixadas pelo Senado Federal”
(BRASIL, 1988).

[33] “A lei que instituir contribuicao de intervencao no dominio econémico relativa as
atividades de importacao ou comercializacao de petréleo e seus derivados, gas natural e
seus derivados e alcool combustivel devera atender aos seguintes requisitos: a aliquota da
contribuicao podera ser r988)eduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe
aplicando o disposto no art. 150,lll, b” (BRASIL, .

[34] “A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencao ou expansao da
seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, |” (BRASIL, 1988).
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[35] E tampouco o faz, a nosso ver, com relacao ao artigo 146, inciso lll, alinea “a” da CRFB.
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