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INTRODUCAO

A pandemia de Covid-19 impactou de forma bastante consideravel a vida humana em
quase todas as suas areas. Entre suas inumeras repercussoes, pode-se dizer sem duvidas que
uma das mais importantes foi o impulsionamento e integracdo das inovacGes tecnoldgicas a
rotina de vida, de trabalho e de lazer dos individuos.

Em um universo cada vez mais digitalizado, a analise da influéncia das tecnologias nas
relacBes interpessoais é imprescindivel para tentarmos compreender o fenémeno humano no
Século XXI, sendo relativamente 6bvio dizer que houve um aprimoramento dos meios de
comunicagdo e um aumento no fluxo de dados, informacdes e de transagdes transfronteiricas,
0 que inegavelmente traz repercussdes nas relacdes sociais, mercantis e juridicas.

Especificamente em relacdo as Ultimas, nota-se que a Pandemia intensificou o nimero
de pessoas trabalhando de forma remota, o que naturalmente fez surgir consequéncias em quase
todas as areas da pratica juridica.

Neste contexto, o presente trabalho possui 0 objetivo de dissecar criticamente, a luz das
normas convencionais - mais especificamente da Convencdo Modelo da OCDE - e das normas
do Direito Tributario Internacional brasileiro, se uma pessoa que decide trabalhar remotamente
no Brasil sem possuir residéncia fiscal no pais pode ser juridicamente qualificada como um
Estabelecimento Permanente em relacdo a empresa para quem ou com que trabalha.

Para tanto, no primeiro capitulo, pretende-se fixar as premissas sobre as quais este
trabalho se assentara. Sdo elas a nocao de jurisdicao fiscal, o conceito de elementos de conexdo
e seus tipos, a ordenacdo de competéncias de acordo com a Convencdo Modelo da OCDE e o
conceito e as caracteristicas do nomadismo digital.

Em breve nota, a ideia é utilizar cada um destes alicerces como fundamentos teoricos
justificadores da propria nocdo de Estabelecimento Permanente, isto é, que lhe deem
legitimidade enquanto o elemento de conex&@o objetivo passivel de justificar a tributagdo de
rendimentos empresariais de ndo-residentes.

Nesse sentido, optou-se por analisar elementos da Convengdo Modelo, e ndo de cada

um dos tratados firmados pelo Brasil, pois aquela € que € efetivamente utilizada como base para



a negociacdo dos DTAs individualmente pactuados pela maioria dos paises?, o que inclui o
Estado brasileiro.

No segundo capitulo, pretende-se apresentar o conceito de Estabelecimentos
Permanentes enquanto excecdo a regra geral de tributacdo dos lucros, no contexto dos Tratados
para Evitar a Bitributacéo.

Nesse sentido, a ideia é tecer alguns comentarios gerais sobre os critérios classificatorios
usados para dissecar os tipos de PE existentes, destacando-se, em primeiro lugar, a conexao
entre a base fixa, o intermediario ou o prestador de servicos e o territorio do Estado em que 0s
rendimentos foram produzidos (também chamado de Estado-fonte), em segundo, a conexdo
entre a base fixa, o intermediério ou o prestador de servigos e a sociedade empresaria ndo-
residente e, por fim, analisando a relacdo das atividades desenvolvidas por aqueles com as
atividades empresariais desta, observando tanto sua adequagdo ao negocio principal quanto o
seu efetivo impacto econdmico-financeiro.

Da consolidagdo do conceito de PE, resultado do segundo capitulo, passa-se ao terceiro,
gue contera uma breve andlise de como o ordenamento juridico brasileiro trata com o0s
rendimentos de ndo-residentes.

Enfatizando a regra que hoje impera, de tributacdo na fonte, e também a excecéo, que é
a tributacdo via equiparacdo a pessoa juridica residente no Brasil para fins fiscais, o objetivo
deste capitulo serd mostrar como o Direito Tributario Internacional do Brasil trata tais
rendimentos empresariais de estrangeiros com a finalidade de compara-lo brevemente o regime
das normas tratadisticas, o que em ultima instancia permite a analise de possibilidade da
aplicacdo e do uso dos preceitos convencionais para a formacdo da norma impositiva tributaria
brasileira.

Para concluir e, por que ndo, trazer um pouco mais de concrecdo, a Ultima secdo do
terceiro capitulo cuidard da jurisprudéncia e do posicionamento das autoridades fiscais
brasileiras quando tiveram de aplicar o conceito de Estabelecimentos Permanentes em casos
envolvendo rendimentos empresariais de ndo-residentes.

Finalmente, o ultimo capitulo destina-se a juncdo de cada uma das suas pecas-

componentes anteriormente apresentadas, buscando compreender se seria possivel que 0s

L Cf. BAKER, Philip. Double Taxation Conventions: a Manual on the OECD Model Tax Convention on Income
and on Capital (loose leaf format). London: Thomsom Sweet & Maxwell, [s.d.], p. A-5; SANTOS, Ramon
Tomazela. O Procedimento de Negociacédo dos Acordos de Bitributacdo. Revista Dialética de Direito Tributario,
v. 236, p. 127-151, 2015, p. 136-145.
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ndmades digitais podem ser qualificados como PEs de pessoas juridicas ndo-residentes em
conformidade tanto com as regras convencionais, quanto com as regras brasileiras.

Com isso, a ideia € justamente olhar para esse novo fenémeno econémico e global e
compreender como o Direito Tributario lida com ele, principalmente a partir da perspectiva de

tributacdo dos lucros de empresas num cendrio cada vez mais digital e internacionalizado.



CAPITULO I - PREMISSAS

Antes da investigacdo, consolidacdo dos limites e elaboracéo de criticas ao conceito de
estabelecimento permanente, é crucial que fixemos algumas premissas das quais decorrerdo a
tese e as conclusdes deste trabalho.

As premissas servirdo de base para cada andlise contida nos capitulos posteriores,
culminando na concluséo sobre a possibilidade ou ndo de o fisco brasileiro atingir os lucros de
ndo-residentes através da figura dos némades digitais, guardem estes relacdo de trabalho, de
prestacdo de servicos ou mesmo de sociedade para com o0s estrangeiros.

Dessa forma, cada subcapitulo a seguir tratara de um dos elementos componentes das
bases deste trabalho, sendo: (A) o conceito de jurisdicdo fiscal e os seus limites; (B) o conceito
de elementos de conexao, passando por seus tracos gerais e, posteriormente, analisando os tipos
de elementos conectivos; (C) breves comentarios acerca da ordenacdo de competéncias de
acordo com a Convencdo Modelo da OCDE; e (D) o conceito de ndbmade digital, tratando de

delimitar essa noc¢do essencial a tese ora defendida e apontar algumas de suas tendéncias atuais.

A. Jurisdicao fiscal

Para falarmos sobre os Estabelecimentos Permanentes, é necessario compreendermos o
que fundamenta, na esséncia, que um Estado exerca seu poder sobre os individuos, mais
especificamente para entendermos mais tarde o que fundamenta que um Estado alcance
materialidades dotadas de estraneidade (que, segundo Heleno Tdrres?, é toda ocorréncia cuja
caracteristica ou cuja localizacdo permitem uma conexao com um dado ordenamento tributério
ou porque a riqueza que se pretende tributar, embora produzida extraterritorialmente, tenha sido
auferida por residentes, ou porque a riqueza tenha sido produzida territorialmente, mesmo que
por ndo-residentes).

Esse passo para tras nos leva justamente ao conceito de jurisdigdo, ponto de partida de

que decorre a jurisdicéo fiscal.

2 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo internacional sobre as rendas de empresas. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2001, p. 60.
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A jurisdicgdo ¢ atributo que advém da soberania de um Estado, isto é, que € exercida em
funcdo dela e é por ela limitada, ndo se confundindo, contudo, com a prépria ideia de soberania.
Embora muitas vezes esses conceitos possam ser tomados como sindnimos, a jurisdi¢do busca,
essencialmente, perquirir se, e em que ocasides, um Estado pode criar regras sobre determinado
assunto e forcar o seu cumprimento®, enquanto a nocio de soberania retrata a ideia de poder
absoluto e perpétuo de um Estado®.

Em maiores detalhes, pode-se compreender a nogao de jurisdi¢éo e o seu exercicio pelos
Estados a partir de duas perspectivas: a primeira delas permite a visualizacao de jurisdicdo como
0 poder de cada Estado determinar suas préprias normas juridicas, enquanto a segunda recai
sobre o poder de fazer cumprir as regras autodeterminadas, isto é, o poder de impor
coercitivamente as consequéncias das regras juridicas que ele mesmo criou®.

Destes dois referenciais sobre jurisdicdo decorrem indagag6es de ordem lIdgica e pratica,
que podem ser sumarizadas em: (i) “é legitimo que um Estado execute e aplique os efeitos de
suas normas no estrangeiro?”; e (ii) “até que ponto pode ser exercida a jurisdi¢do para produzir
normas e que fatos ela pode atingir?”.

Ambas as questdes sdo relevantes justamente porque se colocam como pontos chave
para a compreensdo dos limites sobre jurisdigdo fiscal dos Estados no contexto de uma
comunidade global, isto é, de paises cada vez mais interconectados entre si e de relacGes
econdmicas transfronteiricas cada vez mais reforgadas.

Nesse sentido, e relativamente ao primeiro questionamento, com base na nogdo de
jurisdicdo como “o poder de fazer cumprir as normas criadas” (jurisdiction to enforce), pode-
se dizer que o territério de um Estado €é, em si mesmo, um fator limitante dessa faceta da
jurisdicdo, sendo razoavel a aplicacdo de suas regras apenas dentro de sua extenséo territorial®.
Tanto é assim que, caso um Estado exerca ou imponha suas regras em territorio alheio, atentara
de forma flagrantemente contra a soberania do outro Estado’.

Uma outra limitagdo inata ao jurisdiction to enforce deriva da necessidade de
observancia do proprio processo legislativo, uma vez que qualquer norma produzida sem o

respeito as regras internas sobre a producdo de normas ndo merece, logicamente, qualquer

3 MARTHA, Rutsel Silvestre J. The jurisdiction to tax in international law: theory and practice of legislative fiscal
jurisdiction. Deventer: Kluwer, 1989, p. 13.
4 BODIN, Jean. Six Livres de la Republique. Aalen: Scientia Verlag, 1977. Livre I, Chap. IX, p. 188.
5 BULHER, Ottmar. Principios de derecho internacional tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero,
1968, p. 173.
® NIZAMIEV, Alfred. The main characteristics of states jurisdiction to tax in international dimension. Georgia:
University of Georgia, 2003, p. 14).
"BULHER, Ottmar. Op. cit., p. 176.
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subserviéncia. Trata-se, sim, de um limite & jurisdiction to enforce decorrente da propria
jurisdiction to prescribe.

Por sua vez, a jurisdi¢ao para produzir normas (jurisdiction to prescribe) também sofre
uma limitacdo territorial. Isso decorre de uma limitacdo sofrida pela propria soberania,
limitacdo esta que é exercida pelo Direito Internacional e que demarca até onde pode ir o poder
de um Estado em relagdo aos demais®. Explica-se.

Em sendo a soberania um pressuposto da jurisdi¢do, o exercicio desta sé sera razoavel
e legitimo até onde existir aquela. Desta forma, imp@e-se a jurisdicdo uma limitacdo similar
aquela imposta ao préprio conceito de soberania. A bem da verdade, embora sejam nocdes
distintas, tanto a soberania quanto a jurisdi¢cdo podem ser desdobradas nos mesmos elementos
componentes: o elemento pessoal, o elemento territorial e o elemento funcional.

Relativamente ao elemento pessoal da soberania, essa sO pode ser exercida sobre 0s
cidaddos de um determinado Estado, pouco importando, para estes fins, onde residirem. Ja
quanto ao elemento territorial, tem-se que a soberania s6 pode ser exercida sobre pessoas, bens
e direitos que estiverem em seu dominio, independentemente de sua origem. Por fim, o
elemento funcional retrata as situacdes em que o poder estatal se projeta para além do territorio,
sendo necessario, para tanto, haver alguma conexdo entre o fato sobre o qual se projeta a
soberania e o territorio ou o poder de governo deste Estado®.

Deste modo, qualquer atividade legislativa que se tentar exercer e posteriormente fazer
cumprir para além dos limites de qualquer um dos elementos componentes da soberania violara
o Direito Internacional, porque carecera de conexdo entre os fatos dotados de estraneidade e o
territorio ou o poder de governo de um determinado Estado™®.

Do exposto, o crucial é compreender que ndo ha obrigatoriedade de que o fato ocorra
dentro do territério do Estado que pretende exercer sua jurisdicdo. O que ha, sim, é a
necessidade de haver uma conexdo suficiente entre tal Estado e o conjunto de situacdes faticas

que se pretende afetar??.

8 ZITTELMANN, Ernst. Geltungsbereich und Anwendungsbereich der Gesetze. Bonn: 1929, p. 225. Apud
MARTHA, Rutsel Silvestre J., op cit., p. 29.
°® Cf. MARTHA, Rutsel Silvestre J. Extraterritorial taxation in international law. In: MEESSEN, Karl M. (Ed.).
Extraterritorial jurisdiction in theory and practice. London: Kluwer, 1996, p. 23; RIPHAGEN, W. Some
reflections on ‘functional sovereignty’. Netherlands Yearbook of International Law, v. 6, p. 122, Dec. 1975.
10 PEPE, Flavia Cavalcanti. Contribuicdo ao estudo do estabelecimento permanente. Sdo Paulo: Universidade de
Séo Paulo, 2014, p. 44.
1 SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios no direito tributério internacional: territorialidade, fonte e universalidade.
In: FERRAZ, Roberto Catalano Cotelho (Org.). Principios e limites da tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 336.
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Neste ponto, é importante destacar um item que, tamanha sua importancia, ganha
subcapitulo proprio neste trabalho: quando se exige um vinculo ou uma conexdo genuina entre
um fato e um Estado para que este possa exercer sua jurisdicdo sobre aquele, coloca-se o
aplicador do direito a frente dos elementos de conexdo, nocdo de que se falara em maiores
detalhes a sequir.

Em relagdo a estes, por dbvio que cada Estado pode, exercendo sua prépria jurisdicao,
eleger tantos elementos quanto considerar reveladores de vinculos suficientes e genuinos entre
uma dada situacdo de fato e seu territorio ou poder de governo, ndo havendo que se falar
também em obrigatoriedade de eleicdo de um critério internacionalmente aceito ou de apenas
um critério por ordenamento. Ha, contudo, necessidade de se respeitar os proprios limites da
soberania (i.e., verificar a presenca de um vinculo genuino requerido pelo Direito
Internacional*?), como visto.

Para os fins deste trabalho, tais consideragdes sdo importantes porque, para que um
Estado possa efetivamente tributar um fato que ocorreu além dos limites do seu territério, ou
entdo tributar riqueza produzida dentro de sua circunscricao territorial, mas auferida por nao-
residente, o Direito Internacional Tributario exige a presenca de um vinculo genuino entre o
fato e o Estado, vinculo este revelado pelos elementos de conexo®®.

Por fim, em matéria de jurisdicdo fiscal é crucial saber que ela, assim como toda
jurisdicdo, deriva da soberania e, por essa razdo, esta restrita a limites internos e externos, como
por exemplo o proprio processo legislativo e aqueles imponiveis aos componentes da soberania
pelo Direito Internacional, respectivamente. Em suma, requer-se a constatacdo de algum
elemento de conexdo, revelador de um vinculo genuino entre a pessoa ou o fato e o poder de
governo deste Estado, para que entdo seja possivel exercer a jurisdicao fiscal sobre a pessoa ou

0 evento revelador de riqueza que seja dotado de estraneidade.

B. Elementos de conexao

No subcapitulo anterior, comentou-se sobre a necessidade de se estabelecer um vinculo

genuino e suficiente entre determinado fato ou pessoa e um determinado Estado para que este

2 LANG, Michael. The Mark & Spencer Case: the open issues following the ECJs final Word in European
Taxation. IBFD, Feb. 2006, p. 57.
13 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 46.
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possa exercer sua jurisdicdo fiscal sobre aqueles. Comentou-se também que o critério que revela
esse nexo é, justamente, o elemento de conex&o.

Deste modo, o intuito da seguinte secdo é analisar em maiores detalhes a nocao de
elementos de conexdo, que é outro alicerce deste trabalho, elucidando com maior especificidade

os tipos de vinculo que eles podem revelar.

B.1 Considerac0es gerais

Objetivamente falando, os elementos de conex&o possuem utilidade na medida em que
permitem o exercicio da jurisdicdo fiscal de um Estado sobre determinado fato dotado de
estraneidade.

E exatamente por isso que se pode dizer que os elementos de conex&o s&o, de acordo
com a doutrina de Direito Internacional Privado, a prescricdo de condi¢Ges que ligam ou
conectam determinados fatos a uma dada ordem juridica.

No Direito Internacional Tributério, estes elementos sdo usados como alicerces de
alguns enunciados convencionais encontrados em Acordos para Evitar a Bitributagdo, por
exemplo. Ja no plano do Direito interno, devem aparecer como pardmetros postos em normas
juridicas que apontam quais relacdes podem disparar a relacdo juridico-tributaria entre pessoa
ndo-residente e determinado Estado™.

Eles podem ser classificados de algumas formas distintas. Neste trabalho, seguiremos a
classificacdo realizada por Flavia Cavalcanti, que distingue os elementos de conexao: (i)
relativamente aos aspectos componentes da regra-matriz de incidéncia tributaria; e (ii)
relativamente a como se articulam no interior da regra-matriz*®.

Em relagédo ao primeiro ponto da classificacdo proposta por Cavalcanti, os elementos de
conexdo podem ser diferenciados em subjetivos e objetivos. Ja em relacdo ao segundo, temos
os elementos de conexdo que se articulam de forma simples e 0s que se articulam de forma
complexa ou multipla.

A respeito da segunda forma de classificagcdo, importa destacar que ela néo tera tanta

relevancia para os fins deste trabalho, na medida em que € importante analisar a possibilidade

14 RAMOS, Andre de C. Curso de direito internacional privado. E-book ISBN 9786553624719. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624719/. Acesso em: 15 out. 2023. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2023, p. 128.
15 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 48.
16 1dem.
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de conexdo de determinado rendimento com o territdério de um Estado do que analisar se o
elemento de conexdo exige a concatenacdo de um ou de mais critérios para que seja
configurado.

Por essa razao, o estudo dos elementos de conexao relativamente a como se articulam
no bojo da regra-matriz de incidéncia (i.e., elementos de conexdo simples ou complexos) néo
sera aprofundado aqui, recomendando-se para tanto a leitura de Flavia Cavalcanti’ e Alberto

Xavier!8 sobre o assunto.

B.2 Elementos de conexao subjetivos

Em linhas gerais, 0s elementos de conexdo subjetivos sdo aqueles que atribuem a uma
pessoa — ou, mais especificamente, a uma qualidade sua - o vinculo genuino que justifica a
tributacdo de uma dada riqueza por determinado Estado.

Séo importantes na medida em que, em termos praticos, a sua caracteriza¢ao autoriza o
exercicio da pretensdo fiscal sobre a universalidade dos rendimentos e riquezas da pessoa, tendo
em vista que o vinculo genuino seria, justamente, uma qualidade do sujeito.

Portanto, relativamente ao elemento conectivo subjetivo, pode-se falar essencialmente
em: (i) nacionalidade; e (ii) residéncia ou domicilio®®.

Em relacdo a nacionalidade, é importante esclarecer, em apertada sintese, trata-se de
uma nocéo duplice em seu sentido técnico-juridico. Assim, ela diz respeito a um vinculo entre
o0 individuo e o Estado, mas também constitui um status de membro da comunidade de
nacionais?.

Existem interessantes discussdes acerca da nacionalidade enquanto elemento de
conexd@o subjetivo, perquirindo a respeito, por exemplo, da nacionalidade das pessoas

juridicas?!,

17 |dem, p. 53-55.
18 XAVIER, Alberto. “Direito Tributario Internacional do Brasil”. 7% ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010, Titulo
1V, Capitulo .
19 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit, p. 76.
20 MAKAROV, Alexander. Allgemeine Lehrem des Staatsangehdorrigkeitsrecht, 1947. Apud WEIS, Paul.
Nationality and statelessness in International Law. Netherlands: Sitjthoff & Noordhoff International Publishers,
1979, p. 29 et seq.
2L Vide, nesse sentido: FERREIRA, Waldemar. Instituicdes de direito comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1951, v.1, p. 243; LAMY FILHO, Alfredo; BULHOES PEDREIRA, José Luiz (Coords.). Direito das companhias.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 1., p. 105 et seq.; e SANTOS, Antonio Marques. Algumas reflexdes sobre a
nacionalidade das sociedades em direito internacional privado e em direito internacional pablico. Coimbra:
Almedina, 1985, p. 7 et seq.
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No que interessa para esta tese, contudo, o crucial é fixar que, no &mbito do Direito
brasileiro, a nacionalidade ndo aparece como elemento de conexdo subjetivo positivado para
fins tributarios, relativamente ao imposto sobre a renda. A legislacéo tributaria brasileira elegeu
a residéncia como critério para discriminar a forma de tributacio de uma pessoa?2.

Para analisar a nocdo de residéncia e domicilio, portanto, observaremos primeiro o
ordenamento juridico brasileiro e o tratamento determinado por ele e, posteriormente, 0 uso
desses conceitos na CM OCDE.

De acordo com o Cédigo Civil, o conceito geral de domicilio, para as pessoas naturais,
pode ser definido como o local em que estas estabelecerem residéncia intencéo de permanéncia.
Para estes fins, o sujeito pode eleger seu domicilio (conforme Art. 70 do CC).

A fixacdo do domicilio ocorrera quando a pessoa natural estabelecer residéncia habitual
com animo definitivo em dado local. Isso significa que o individuo deve manifestar,
inequivocamente, sua vontade de fazer daquele lugar a sede de suas atividades, o centro vital
dos seus interesses, 0 que se demonstra, por exemplo, atraves de filiaches a entidades e
associacoes locais, aquisicao de bens, entre outras relacdes sociais que expressem a intencédo de
permanéncia®®,

Jé para as pessoas juridicas de direito privado, o Art. 75, IV do Caodigo Civil dispde ser
o domicilio o local em que estiverem estabelecidas suas diretorias e administracdes ou,
alternativamente, onde quer que esteja indicado seu domicilio especial, conforme disposto em
seus atos constitutivos.

Em relacdo as pessoas juridicas cuja sede da administracdo e diretoria seja localizada
em territorio estrangeiro, mas que possuam estabelecimentos no Brasil, 0 CC determina a
atribuicdo de domicilio especial relativamente as obrigacdes contraidas por cada
estabelecimento no local em que estes estiverem situados (Art. 75, § 2° do CC).

Dessa forma, podemos extrair que a importancia do conceito de domicilio esta
justamente no fato de ele indicar o local (espago fisico) em que se presume poder encontrar
determinada pessoa, natural ou juridica, uma vez que tal localidade seria o ndcleo dos negocios
e ocupagOes do individuo, onde se projetam os efeitos de suas atividades e onde se pode,
territorialmente, imputar-lhe suas obrigacoes.

Da mesma forma que é importante falar sobre o conceito geral de domicilio, igualmente

relevante é tecer breves comentarios acerca da nogcéo de domicilio especial. A determinacao de

22 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit, p. 77-78.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral, 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 171.
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domicilio especial, tal qual se comentou a respeito da hipdtese do pardgrafo segundo do Art. 75
do Cadigo Civil, s6 pode ser feita por lei. Além disso, a sua aplicacdo fica restrita a algumas
relacBes juridicas destinadas a execucdo de um ato ou de uma série de atos igualmente
especificos®*.

Para as relagGes juridico-tributarias, portanto, analisar o domicilio de uma pessoa
implica, justamente, analisar uma modalidade de domicilio especial, que é aquele que seré
considerado para fins de verificacdo da ocorréncia da relagéo juridico-tributaria, bem como de
sua incidéncia.

De acordo com a lei tributaria, o contribuinte pode eleger seu domicilio fiscal, assim
como pode fazer com o seu domicilio civil. A lei fixara o domicilio do contribuinte apenas caso
este ndo o eleja (Art. 127 do CTN).

Para as pessoas naturais e juridicas, na verdade, pouco importa se had domicilio ou
simples residéncia. Basta que essa se configure para que o individuo seja contribuinte do
imposto sobre a renda no Brasil.

Especificamente no caso das pessoas naturais, 0 § 2° do Art. 26 do RIR/2018 dispde ser
a residéncia habitual da pessoa fisica o local em que esta possuir habitacdo em condicdes que
seja possivel presumir a intencdo de manté-la. Para que seja configurada, a legislacdo aponta
alguns aspectos objetivos e alguns aspectos de cunho intimo, mais subjetivos.

Quanto aos aspectos objetivos, podemos citar, exemplificativamente, o tempo de
permanéncia no pais. Caso uma pessoa natural fique em territorio brasileiro por mais de 183
dias (ou seja, assim que completar 184 dias de permanéncia), diretos ou ndo, dentro de um
periodo de 12 meses, entdo ela possuira residéncia fiscal aqui (Art. 2°, III, “b”, 2 da Instrugdo
Normativa SRF n° 208, de 27 de setembro de 2002).

Ja em relacdo aos aspectos subjetivos, podemos citar a j& mencionada intencdo de
permanecer no Brasil, isto é, de aqui fixar residéncia, de se instalar em carater permanente (Art.
2°, 1V da Instrucdo Normativa SRF n° 208, de 27 de setembro de 2002).

Da anélise dos dispositivos citados, é possivel constatar que a legislacdo tributaria
brasileira prioriza, para a caracterizacdo de residéncia fiscal em relagdo aos ndo-residentes, o
simples cumprimento dos aspectos objetivos, como é o caso com o periodo de 184 dias. Quanto

aos brasileiros que, por qualquer razdo, tenham deixado de possuir o status de residente,

24 L OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1953, v.1, p. 220.
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percebe-se certa predilecdo pelos aspectos subjetivos?® para a configuragdo do elemento de
conexao.

Mudando o referencial para as pessoas juridicas, a técnica adequada sugere o uso do
vocabulo domicilio tributario ao invés do que ocorre para as pessoas naturais?®. Em havendo
domicilio fiscal, a tributacdo sobre a universalidade da renda é devida.

Contudo, um ponto importante é que a legislacdo tributaria — e mais especificamente o
Art. 202, 1, “b” do RIR/2018 - parece nao ofertar muita clareza em rela¢do aos contornos do
vinculo genuino que levaria o estabelecimento de uma sociedade cuja sede da administracdo
seja no exterior a ser considerado como se seu domicilio fosse no Brasil, em relacdo a
obrigacdes que Ihe possam ser individualmente imputadas?’.

E que o dispositivo mencionado estabelece que, quando uma pessoa juridica tiver mais
de um estabelecimento, sua sede sera, a sua escolha, o local em que estiver situado o
estabelecimento centralizador das suas operagdes, ou entdo a sede de sua empresa conforme
constar em seus atos constitutivos.

Sobre este ponto, Flavia Cavalcanti questiona se o vinculo estabelecido pelo inciso I,
“b” do Art. 202 do RIR/2018 possui o intuito de alcancar rendimentos de fonte brasileira, ou se
busca afetar a integralidade dos rendimentos de pessoas juridicas ndo-residentes que possuam
estabelecimento no pais?.

Essa indagacgdo se mostra relevante na medida em que o regime de tributacdo aplicavel
a um individuo depende, em ultima instancia, da natureza do vinculo que ele possui com o
Estado brasileiro. Em termos gerais, 0s ndo-residentes sdo tributados no Brasil apenas em
relagdo aos rendimentos aqui produzidos (0 que se chama tributabilidade limitada)?®. Em
sentido diverso, os residentes sdo tributados em relacéo a todos os seus ganhos (o que se chama
de tributabilidade ilimitada).

A respeito dessa falta de clareza sobre a definicdo conceitual de domicilio, Guilherme
Galdino também aponta que a legislacdo doméstica oferece apenas alguns tracos que seriam
indicativos de sua caracterizagdo. Em breve sintese, sdo eles a independéncia em relacdo aos

fins da sociedade e seu estabelecimento, a independéncia em relacdo a quem participa em seu

25 SCHOUERI, Luis Eduardo. Residéncia fiscal da pessoa fisica. Direito Tributario Atual. Sdo Paulo: n. 28, 2012,
p. 162-163.
% CARDIN, Guilherme Silva Galdino. A Residéncia das Pessoas Juridicas nos Acordos para evitar a Dupla
Tributacdo. S&o Paulo: Universidade de Séo Paulo, 2022, p. 110.
27 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 81.
28 |dem, p. 83.
2 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 291.
30 1dem.
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capital social e a independéncia quanto a nacionalidade®!, conforme se verifica no Art. 27 do
Decreto-Lei n°5.844/1943 e Art. 42 da Lei 4.131/1962.

Portanto, temos que se o individuo possuir domicilio fiscal no Brasil, ele sera tributado
em relacdo a todos os seus rendimentos (o0 que se chama de tributabilidade ilimitada ou
sintética). Caso o individuo ndo seja residente no Brasil, entdo apenas os rendimentos aqui
produzidos é que serdo alcancados pelo Estado, sendo necessaria a constatacdo de outro
elemento conectivo (0 que se chama de tributacdo limitada ou analitica). Ademais, vimos
também que a caracterizacdo do domicilio ndo depende da nacionalidade, da composicéo
societaria e nem dos fins para que se criou uma dada entidade.

E necessario anotar, por fim, que ha situaces excepcionais em que um nao-residente é
tributado da mesma forma que uma pessoa residente no Brasil (ocorre a chamada equiparacéo
de tratamento).

Deste modo, é imprescindivel compreender se o elemento de conexdo que justifica a
tributacdo deste individuo é de natureza subjetiva ou objetiva, porque € da natureza do vinculo

que decorrera o regime tributario aplicavel a pessoa.

B.3 Elementos de conexao objetivos

Se o0s elementos de conexdo subjetivos podem ser definidos como aqueles que atribuem
a uma pessoa (ou a uma caracteristica sua) o vinculo genuino a justificar a sua tributacdo por
determinado Estado — isto é, aqueles que fazem referéncia ao aspecto pessoal da regra-matriz
de incidéncia tributaria -, os elementos de conexao objetivos sdo aqueles que fazem referéncia
ao aspecto espacial da regra-matriz®.

Ou seja, os elementos de conexdo objetivos informam os locais em que se pode reputar
ocorrido o evento (ou o conjunto de eventos) que constituam o fato juridico-tributario passivel
de ser alcancado pela pretensdo fiscal de um dado Estado.

Dando continuidade a esse raciocinio, faz sentido pensar que, se se pretende estabelecer
um vinculo genuino com base no local em que se pode reputar ocorrido o fato gerador, entéo
necessariamente os elementos de conexdo objetivos compreendem o conceito de fonte de

determinado rendimento.

31 CARDIN, Guilherme Silva Galdino. Op. cit., p. 111.
32 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 115.
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Nesse sentido, indaga-se: o que se pode compreender por fonte? Como pode ser definido
esse conceito? Fonte significaria o pais de origem dos recursos financeiros? Ou seria 0 pais em
que o respectivo instrumento contratual fora validamente pactuado? Ou ent&o o pais em que 0s
rendimentos teriam sido produzidos?

Em regra, percebe-se que os paises ndo buscam definir concretamente o conceito de
fonte em suas legislagBes internas®, havendo pouca clareza em relagdo ao critério usado para
determinar o que se entende por tal nocao.

Ha, sim, uma nitida abundancia de critérios que podem ser considerados como
determinantes para definir o vocabulo ‘“fonte”, sendo que os Estados buscaréo,
necessariamente, assimilar a quantidade maxima de rendimentos com que puderem estabelecer
alguma conexdo, ainda que esta seja limitada ou questiondvel. Desta forma, a juncdo destes
fatores contribui para que inimeros conflitos surjam em prol da determinacdo do local de
efetiva tributacdo dos rendimentos em geral®*.

Buscando racionalizar e, por que ndo, enfatizar alguma caracteristica comum das
multiplas definicbes do conceito de fonte, Vogel sugere que o Unico consenso acerca do
vocabulo é que ele se vincula ao local de producéo dos rendimentos®®, excluindo-se, portanto,
o0 local de pagamento ou de origem dos recursos financeiros.

No ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente no Regulamento do Imposto
sobre a Renda de 2018, o vocabulo “fonte” aparece nos artigos 741 e 744, dispositivos que
regulam a tributacdo geral dos ndo-residentes. Nestes enunciados, a no¢do de fonte figura como
o elemento conectivo suficientemente capaz de justificar a tributacdo de rendimentos obtidos
por ndo-residentes pelo Estado brasileiro.

O fundamento de validade dos dispositivos do RIR/2018 se encontra nos artigos 146,
I11, “a” e 153, Il da CRFB. O primeiro delega a Lei Complementar a fun¢do de definir o fato
gerador, base de calculo e contribuintes dos tributos em geral, enquanto o segundo delega a

Unido a competéncia legislativa tributéaria sobre o IR.

33 SCHINDEL, Angel; ATCHABAHIAN, Adolfo. Source and residence: new configuration of their principle.
General report. Cahier de Droit Fiscal International. Paises Baixos: IFA, v. 90a, 2005, p. 29.
3 BLANLUET, Gauthier; DURAND, Phillippe J. Key practical issues to eliminate double taxation of business
income. Cahier de Droit Fiscal. Paises Baixos: IFA, p. 96b, 2011, p. 31.
%5 VOGEL, Klaus. World-wide vs. source taxation of income - a review and reevaluation of arguments. In:
VOGEL, Klaus. Influence of tax differentials on international competitiveness. Amsterdam: Kluwer, 1989, p. 127-
128.
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Subsequentemente, 0 CTN, em seu Art. 43, | e 1l, estabelece os requisitos que tornam
determinada riqueza tributavel pelo imposto sobre a renda, veiculando os critérios que
compdem a sua regra-matriz de incidéncia.

Em breve resumo, sdo eles: (i) o IR alcanca a concep¢do de renda-produto e renda-
acréscimo patrimonial, uma vez que incide sobre renda e proventos de qualquer natureza®; e
(if) para que determinada renda possa ser tributada, o sujeito que a aufere deve possuir
disponibilidade sobre ela (juridica ou econdmica, tanto faz)%’. Havendo disponibilidade de
qualquer natureza, a renda € tributavel.

Analisando os enunciados em mais detalhes, parece que os artigos 741 e 744 seguem a
materialidade vinculada pelo caput do Art. 43 do CTN, uma vez que determinam que a renda
passivel de tributacio pelo Brasil € aquela proveniente de fonte aqui situada®. Segundo Gilberto
Ulhéa Canto, nesse sentido, o que é crucial para a compreensao do significado do termo “fonte”
é extrair que, na raiz do vocabulo, esta significado o “local de produgido”, e ndo o “local de
realizacdo” do rendimento®.

Sobre o aspecto temporal da renda auferida por ndo-residente, o Art. 744 do RIR/2018
estabelece que a tributacdo ocorrera quando do pagamento, creditamento, entrega, emprego ou
remessa dos rendimentos pela fonte situada em territério nacional. Ou seja, 0 que o enunciado
prescreve (em clara remissdo a materialidade, tal qual determinada no caput do Art. 43 do CTN)
é que a renda do ndo-residente, cuja fonte produtora esteja situada em solo brasileiro, torna-se
disponivel a ele quando a fonte pagadora situada no Brasil realizar o pagamento, creditamento,
entrega ou qualquer outra das hipoteses que implique transferéncia do montante a quem de
direito?.

Ou seja, pode-se consolidar que a estrutura da regra-matriz de incidéncia do IR para
ndo-residentes no Brasil privilegia uma nocéo de fonte produtora da riqueza. Isso, contudo, ndo
quer dizer que a fonte pagadora ndo possui importancia: como visto acima, ela é crucial para
que a regra-matriz se repute ocorrida, em relacdo a seu antecedente, uma vez que € ela que
permite que o rendimento seja caracterizado como disponivel ao contribuinte que reside no

exterior.

3 POLIZELLLI, Vitor Borges. O principio de realizagéo da renda e sua aplicagéo no imposto de renda de pessoas
juridicas. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2009, p. 102-103.
37 |dem, p. 108-109.
38 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 439.
3 ULHOA CANTO, Gilberto de. Temas de direito tributario. Rio de Janeiro: Alba, 1963, v.1, p. 83.
40 TORRES, Heleno Taveira. Principio da territorialidade e tributagio de no-residentes no Brasil. Prestacdes de
Servicos no Exterior. Fonte de Producéo e Fonte de Pagamento. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito
tributério internacional aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, v.1, p. 96.
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Relativamente &8 CM OCDE, € importante dizer que as clausulas convencionais nao se
utilizam direta e expressamente do vocabulo “fonte”, tal qual o faz a legislagdo tributaria
brasileira. A Convengao Modelo opera, em verdade, através do bindmio “Estado de residéncia”
e “Outro Estado”.

O interessante disso é notar que, apesar da auséncia de uso expresso na Convengéo
Modelo, o termo “fonte” aparece nos seus comentarios, sendo referido como um indicativo de
qual Estado possui prioridade, no ambito de um tratado, para tributar um dado rendimento.

Nesse sentido, a CM OCDE lista alguns dispositivos, como os artigos 6, 11, 12 e 15,
cujo ponto comum € a presenca de uma obrigacao tributaria imputavel ao ndo-residente quando,
e apenas quando, este participar da vida econdmica do “Outro Estado” com certa intensidade,
de tal forma que seja possivel a sociedade empresaria ndo-residente aproveitar as vantagens que

aquele disponibiliza aos que se encontram no &mbito de sua atuagdo®!.

C. Ordenacao de competéncias de acordo com a Convencdo Modelo da OCDE — Breves
comentarios sobre o artigo 7 e Estabelecimento Permanente como elemento de conexao

objetivo

O terceiro alicerce deste trabalho € saber, justamente, como a Conven¢do Modelo da
OCDE acomoda a competéncia para tributar os lucros empresariais em suas clausulas, com o
intuito final de saber qual a natureza juridica que se pode atribuir aos Estabelecimentos
Permanentes.

Conforme ja se mencionou na subsecdo anterior, a CM OCDE trabalha com o binbmio
“Estado de residéncia” e “Outro Estado”. E € com base nessa dicotomia que ela ordena as
competéncias para tributar determinados tipos de rendimento, elencado os critérios indicativos
do Estado que pode realizar a tributacao.

Nesse sentido, o Artigo 7(1) da CM OCDE indica caber ao Estado de residéncia alcancar
os rendimentos ou lucros de negécios de uma empresa. Excepcionalmente, o Estado-fonte
podera tributar tais rendimentos, mas apenas se a sociedade ndo-residente possuir um PE em
seu territorio, sendo tributaveis apenas os rendimentos imputaveis ao estabelecimento.

Isso porque, retomando a nogéo de fonte tratada anteriormente como fonte de producao

do rendimento, por exemplo, s6 se reputa configurado este critério se a entidade participar da

41 VANONI, Ezio. Natureza e interpretacdo das leis tributarias. Rio de Janeiro: EdigOes Financeiras, 1989, p. 97-
98.
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vida econdmica do “Outro Estado” com certa intensidade*?, isto ¢, em um dado nivel minimo,
eis que o signo de PE apenas traca objetivamente o limite minimo que as atividades
empresariais de uma dada sociedade devem atingir neste “Outro Estado” para que 0S
rendimentos atribuiveis ao estabelecimento possam ser alcan¢ados®.

Em certa medida, a doutrina estrangeira entende até mesmo que sé existird nexo
econdmico real ou genuino entre a sociedade empresaria ndo-residente e o Estado-fonte (leia-
se, Estado em que estiver localizada a fonte de producéo dos rendimentos) quando 0s negocios
neste forem desenvolvidos através de um PE*, o que realmente consolida a posi¢do de que se
trata de uma margem ou um parametro minimo para que se tribute os rendimentos empresariais
provenientes deste Estado®.

Assim, a despeito de existirem posicGes doutrinarias que atribuem natureza juridica
diversa aos Estabelecimentos Permanentes, como se fosse uma nocao técnico-juridica atributiva
de residéncia, como se fosse uma fic¢do juridica, entre outras hipdteses, parece fazer mais
sentido, diante do exposto, pensar que a nogdo de PE teria natureza de um elemento de conex&o
objetivo*.

Em esséncia, € preciso consolidar que, regra geral, os rendimentos provenientes da
exploragdo de negdcios por empresas serdo tributados primariamente pelo Estado em que esta
tiver sua residéncia. Excepcionalmente, caso dada empresa possua um Estabelecimento
Permanente em outro Estado, os rendimentos atribuiveis a este PE poderdo ser tributados por
este, uma vez que a sua presenca revela participacdo na vida econdmica do Outro Estado com

uma minima intensidade, suficiente para autorizar a exacéao.

D. Nomadismo digital: conceito e tendéncias atuais

A noc¢do de nomadismo digital é a quarta premissa que fundamenta este trabalho. Para
consolidar esta nocdo, € necessario, primeiro, entender o que significa nomadismo em um

contexto mais amplo e, depois, compreender a sua relagdo com o teletrabalho.

42 |dem.
43 DOERNBERG, Richard L.; HINNEKENS, Luc. Electronic Commerce and international taxation. Boston:
Kluwer Law International, 1999, p. 16.
4 HOLMES, Kevin. International tax Policy and double tax treaties. Amsterdam: IBFD, 2007, p. 149-150.
4% ARNOLD, Brian J. Threshold requirements for taxing business profits under tax treaties. Bulletin for
International Taxation, IBFD, n. 57, Oct. p. 476-478, 2003.
4 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 126.
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Em linhas gerais e sem a pretensdo de esgotar o assunto, uma das origens da palavra
“noémade” € 0 vocabulo nomaés, do grego, que significa aquele que ndo possui habitacdo fixa,
que se desloca em busca de novas pastagens, deslocando-se de forma transfronteirica®’.

Nesse sentido, € possivel depreender que o nomadismo implica uma relacéo peculiar do
sujeito com o espac¢o, tendo em vista que o habitat do nébmade € itinerante, sendo mais
importante para este estilo de vida o trajeto do que o ponto de partida ou o de chegada. A vida
do némade é caminho, o intermezzo®.

Muito por conta da evolucéo das tecnologias da informacéo e de comunicacgéo (TICs),
jaem 1997 foi feita previsao de que as pessoas poderiam, num futuro nédo tao distante, trabalhar
remotamente e estar em constante movimento pelo planeta, deixando de trabalhar apenas de
locais fixos dentro de suas organizac@es, ou mesmo de escritdrios caseiros, os populares home-
offices, passando assim a exercer suas atividades independentemente de onde estivessem*®. Esse
fenbmeno, que passou a se concretizar no Século XXI com a ascenséo das TICs, recebeu o
nome de nomadismo digital.

De acordo com Thompson®, alias, tal fendmeno adquiriu tamanha relevancia a partir da
segunda década do Século XXI que impulsionou, por exemplo, o surgimento de segmentos de
negdcio voltados a atender esse publico, como é o caso dos espagos de coworking, como o
WeWork, companhia aéreas com pre¢os mais acessiveis, como a Ryanair, novas possibilidades
de acomodacgédo, como o Airbnb, e novas possibilidades de exercer o trabalho mesmo em
deslocamento, como é o caso dos smartphones.

Se no inicio, a ideia de trabalhar remotamente de qualquer lugar do planeta parecia algo
relativamente inalcancavel, reservado a poucas pessoas com condic@es de trabalho e financeiras
que permitissem esse tipo de estilo de vida®!, pode-se dizer, com relativa certeza, que a

pandemia de Covid-19 disseminou essa pratica, aumentando sua popularidade.

47 NOMADE. In.: Michaelis, Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. S&o Paulo: Editora Melhoramentos,
2023. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/n%C3%B4made/. Acesso em 24/09/2023.

4 DELEUZE, G.; GUATTARI, F. Mil Platos. Capitalismo e Esquizofrenia. vol. 5. Rio de Janeiro: Editora 34,
1997, p. 42.

4 T. Makimoto & D. Manners, Digital Nomad (Wiley 1997). Apud BERETTA, Giorgio. “Work on the Move":
Rethinking Taxation of Labour Income under Tax Treaties. Netherlands: IBFD, 2023, p. 6-7.

50 THOMPSON, Beverly Yuen. Digital Nomadism: Mobility, Millennials and the Future of Work in the Online
Gig Economy. In.: HEARN, Greg (ed.). The Future of Creative Work: Creativity and Digital Disruption.
Massachusetts: Edward Elgar Publishing, 2020, p. 156-171.

51 C. Bonneau & J. Aroles, “Digital Nomads: A New Form of Leisure Class?”, in Experiencing the New World of
Work pp. 157-178 (J. Aroles, F-X. de Vaujany & K. Dale eds., Cambridge University Press 2021), discussing
digital nomadisms promise of a leisure-driven lifestyle. Apud BERETTA, Giorgio. Op. cit., p. 7.
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E o que se verifica, por exemplo, com o surgimento de comunidades voltadas a pessoas
interessadas em seguir a tendéncia do nomadismo digital, 0 que ocorre tanto em espacos
virtuais, como por exemplo no caso de grupos de Facebook sobre o assunto, quanto em espacos
fisicos, como no caso da vila ndmade de Ponta do Sul, da Vila da Madeira, ilha portuguesa®?.

Em virtude dessa nitida expansao, os paises mundo afora comegaram a acompanhar esse
fendmeno e a rapidamente se adaptar a ele, oferecendo até mesmo vistos especificos para
trabalho ou estudo remoto, sendo que alguns até mesmo ajustaram 0s regimes tributarios
aplicaveis aos nébmades digitais, de modo a isenta-los de preencher obrigacdes acessodrias, por
exemplo®,

Em termos préticos, e para consolidarmos o conceito, podemos definir o némade digital
como aquele individuo que pode exercer suas atividades de trabalho, quaisquer sejam elas (i.e.,
relacio de emprego, empreendedorismo, profissional autbnomo, entre outras),
independentemente de onde estiver localizado, sendo-lhe caracteristicamente marcante o

deslocamento frequente.

%2 BERETTA, Giorgio. Op. cit., p. 7.
53 |dem, p. 7-8.
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CAPITULO Il - CONCEITO DE ESTABELECIMENTO PERMANENTE

Postas as premissas em que se apoia a tese deste trabalho, passo seguinte é a investigacao
e consolidacédo do conceito de Estabelecimento Permanente.

Retomando brevemente: a importancia do conceito de PE, a luz da CM OCDE, esté na
determinacdo de qual Estado podera tributar os rendimentos empresariais de uma sociedade,
isto é, se serd o Estado em que esta possui residéncia, ou se o Estado-fonte, aqui entendido
como o Estado em que os rendimentos foram produzidos (por vezes denominado “Outro
Estado” ao longo deste trabalho).

Visto que a discussdo sobre PEs insere-se neste contexto, é importante destacar que o
Estabelecimento Permanente possui natureza de elemento de conexao objetivo (vide Capitulo
I, Subcapitulos B.3 e C), sendo uma excecdo a regra do Artigo 7(1) da CM OCDE ao permitir
a tributacdo pelo Estado-fonte quanto aos rendimentos que puderem ser imputados ao
estabelecimento.

Deste modo, e nos apoiando na doutrina e nas disposi¢cdes da Conven¢do Modelo e dos
comentarios feitos a ela, adentraremos a seguir nos entendimentos acerca da nocao de

Estabelecimento Permanente, apontando algumas de suas caracteristicas principais.

A. Comentarios gerais

Em linhas gerais, o conceito de Estabelecimento Permanente se configura de forma
concreta quando houver o exercicio de atividades empresariais relacionadas aguelas
normalmente conduzidas pela empresa ndo-residente, desde que: (i) este exercicio atinja certo
grau de intensidade dentro da economia do Estado-fonte; (ii) possua permanéncia ou
estabilidade; e (iii) os lucros relativos a essas atividades sejam distintamente imputaveis a
instalagdo ou pessoa em questio®.

Para fins préticos, dividiremos a seguir as defini¢des doutrinarias de acordo com 0s seus
subtipos de Estabelecimento Permanente. Desta forma, temos 0s tipos, que sdo o PE Real (ou
Impessoal) e PE Pessoal, e seus subtipos, que sdo o PE Material e PE Construcdes para os PEs
Reais e 0 PE Agéncia e o PE Servicos, para os PEs Pessoais.

5 Nesse sentido: XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 673-674; Paragrafo 42.11 dos Comentarios ao Artigo 5 da CM
OCDE.
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Conforme serd explicado adiante, ndo nos aprofundaremos na andlise dos PEs
Construcéo, porque irrelevantes para o propoésito deste trabalho. Assim, pode-se dizer que 0s
PEs Materiais sdo instalacGes materiais (fisicas) e fixas em que, ou através de que, se realiza
parte ou a totalidade das atividades conduzidas pela empresa nio-residente®.

J& os segundos sdo os representantes da empresa domiciliada no exterior, e 0s critérios
para verificagdo de PE neste caso sdo substancialmente diferentes por ndo se tratar de uma
instalacdo material, embora eles ainda se reportem ao desenvolvimento ou conducdo de uma
atividade com certo grau de intensidade, com estabilidade e com possibilidade de distin¢do dos
lucros imputéveis ao representante, ao que se acrescenta a analise de alguns requisitos de
representacdo, Como se vera a seguir®.

A esse proposito, a analise dos tipos de Estabelecimento Permanente ocorrera partindo
do exame de trés de critérios, conforme sugerido por Flavia Cavalcanti®’, ja que ha uma
pluralidade de situagdes que o Artigo 5 da CM OCDE elenca como passiveis de configurar um
PE®8. S0 eles: (i) o critério objetivo; (ii) o critério subjetivo; e (iii) o critério funcional.

O critério objetivo trata da conexdo entre o local de negdcios ou a relacdo negocial
desenvolvida pela pessoa e o Estado-fonte. Requer a presenca objetiva e efetiva do néo-
residente através de um lugar fisico de negécios (place of business test) ou de uma relacdo
negocial com (poderes para a realizacdo de negdcios), localizado (ou cuja atuagdo ocorra) em
um ponto geograficamente delimitado no territorio do Estado-fonte (location test). Para PEs
pessoais, ressalta-se, o critério objetivo ndo observard propriamente instalacdes, mas sim
pessoas e suas relacdes com a entidade nio-residente®®.

Por sua vez, o critério subjetivo trata da conexao entre este local de negécios (ou entre
o individuo) e a sociedade empresaria ndo residente, que é a efetiva contribuinte e reside no
exterior. Esse critério requer que o lugar de negocios seja usado em bases permanentes
(permanence test), bem como que esteja a disposicdo da sociedade empresaria (right of use

test), ou que a relagdo indique haver dependéncia entre representante e representado®.

% Cf. Artigo 5(1). ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD.
Model Tax Convention on Income and on Capital. Condensed Version 2017. Publicado em 21 nov. 2017.
%6 Cf. Artigo 5(5). Idem.
57 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 137-138.
% GARCIA PRATS, Francisco Alfredo. El estabelecimiento permanente en la imposicion societaria desde el
punto de vista tributario internacional: el ordenamiento espafiol como modelo. Valencia: Universitat de Valencia,
1994, p. 219-220.
% PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 137-139.
60 |dem, p. 137.
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Por fim, o critério funcional revela a conexao entre o local de negdcios e a atividade
negocial ou empresarial do contribuinte. De acordo com este critério, € necessario que o agente
ou a instalacdo de negdcios desenvolva atividades negociais (business activity test) relevantes
no amago de atuacdo da empresa ndo-residente ou do grupo empresarial (core business), tudo

através de um local de negdcios (business connection test)®?.

B. Estabelecimentos Permanentes Reais ou Impessoais

Preliminarmente, é crucial apontar que os Estabelecimentos Permanentes Reais ndo
serdo o cerne da analise deste trabalho. Contudo, sua explicacdo € importante porque, como se
verd adiante, existe uma discussdo acerca da possibilidade de qualificacdo do home-office como
um PE, controvérsia essa que deve ser esclarecida mediante analise dos trés critérios para o PE
Material, que € um dos tipos de PEs Reais.

Outro ponto preliminar: em relacéo aos PEs de Construcéo e Instalacéo, este tipo de PE
Real ndo sera abordado neste trabalho por fugir totalmente do seu escopo, ja que trata de
canteiros de edificacdo, projetos de construgcdo ou instalacéo.

Feitos esses esclarecimentos preliminares, importa destacar, inicialmente, duas teorias
que influenciaram historicamente a conceituacdo do que se entende por Estabelecimento
Permanente de modo geral, mas mais especificamente os PEs Materiais. Sdo elas a Teoria da
Realizac&o e a Teoria da Pertenca Econdmica (ou Economic Allegeance)®?.

De acordo com a Teoria da Realizagédo, que possui como expoente Mitchell B. Carrol,
s0 é admissivel falar em estabilidade para as instalacdes ou estabelecimentos quando estes
adquirirem ou realizarem diretamente um lucro, isto é, quando exercerem atividades que sejam
imediatamente produtivas®. Assim, um simples galpdo de armazenamento de mercadorias ndo
pode ser entendido como um PE.

A Teoria da Pertenca Econémica, cujo expoente é Albert A. Ehrenzweig, prega um
conceito mais amplo do que aquele defendido pela Teoria da Realizacdo. Em linhas gerais, é

possivel que um estabelecimento seja estavel (e, portanto, permanente) desde que suas

61 1dem. p. 138.
2 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 675-676.
8 CARROLL, Mitchell B. Méthodes de ventilation des revenus imposables. L ’imposition des entreprises
étrangéres et nationales, Genéve, 1933. Apud XAVIER, Alberto. Idem.
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atividades insiram-se, com certo grau de intensidade, na economia de um pais, ndo sendo
necessario haver um carater eminentemente produtivo®,

Em linhas gerais, a Convencdo Modelo segue majoritariamente a Teoria da Pertenca
Econdmica. Isso porque a OCDE define Estabelecimento Permanente como a instalacédo fixa
de negdcios em que a empresa exerce toda ou parte de sua atividade®®. Exemplificativamente,
temos instalages como locais de direcéo, escritdrios, fabricas, oficinas, minas, galpdes, entre
outras.

Dissecando a definicdo do Artigo 5 da CM OCDE, nota-se que os PEs Materiais terdo
as seguintes caracteristicas: necessidade de haver uma instalacdo material como local de pratica
das atividades, com caréater de permanéncia, instalacdo esta que esteja a disposi¢do da sociedade
empresaria ndo-residente, que devera realizar suas atividades negociais através ou por meio
deste local. Ndo ha, contudo, tracos que informem a necessidade de produtividade ou
rentabilidade®®.

Passemos, agora a andlise dos PEs Materiais conforme os trés critérios postos.

B.1 Estabelecimentos Permanentes Materiais

Em primeiro lugar, é importante dizer que o conceito de PE deve ser tratado conforme
sua natureza, isto €, deve ser tomado como um elemento de conexdo objetivo que justifica a
pretensdo impositiva do Estado-fonte. Dessa forma, a analise do critério objetivo perpassara
por dois testes, sendo o place of business test o primeiro e o location test o segundo.

Em relacdo ao primeiro teste e de forma mais ampla, tem-se que o requisito conformador
do PE Material, em relacéo ao critério objetivo, € a presenca objetiva de um local de negocios
no territério daquele Outro Estado.

Neste contexto de analise, é importante consignar que presenca objetiva significa a
efetiva existéncia fisica, corporea ou intangivel que compreende uma area, uma instalacdo ou
outros meios materiais. Logo, de acordo com a defini¢do acima, j& é possivel anotar algumas

consideracOes a respeito do PE Material, quanto ao seu critério objetivo.

6 ERHRENZWEIG/KOCH. Income Tax Treaties. Nova York, 1949, p. 106. Apud. XAVIER, Alberto. Op. cit., p.
677.
8 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 677. )
% RIVIER, Jean Marc. L imposition des entreprises internationals. Lausanne: 1964, p. 48; BORRAS, A. La doble
imposicién: problemas juridico-internacionales. Madrid: 1974, p. 42.
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A primeira é que ndo parece ser necessario existir um bem de carater imével como
elemento fixador da presenca daquilo que seré considerado um Estabelecimento Permanente.
Afinal de contas, pode ser que 0s meios materiais que caracterizem a presenca objetiva sejam
armarios, maquinario, navios, aeronaves, entre outros®’, desde que sejam utilizados com o
proposito de dar continuidade as operagGes da sociedade ndo-residente, isto €, desde que
pretendam alcancar certo resultado econdmico®® e que também atendam ao location test, como
se explicara adiante.

Uma segunda consideracdo, esta a respeito da semantica por tras do termo “meios
materiais”, € que nem todo meio material pode ser considerado suficiente, em si mesmo, como
um local de negécios (place of business). E que contas bancérias e participacdo societaria,
apenas por si, ndo justificam uma conexdo entre um ndo-residente e a pretensao impositiva de
um dado Estado, eis que isoladamente ndo denotam uma participacdo consideravelmente
intensa na vida econdmica daquele. Pensam desta forma a Alemanha, a Austria e o Canada, por
exemplo®.

Desta mesma assertiva, também a simples posse ou propriedade ndo sdo, por si sos,
elementos capazes de configurar lugares de negdcios. Afinal, para que um meio material sirva
como local de negécios ele deve ser usado para a condugdo destes, isto é, para o
desenvolvimento das atividades empresariais. Segundo Arvid A. Skaar, o place of business
seria 0 meio material que sirva como base de atividades negociais - e isso é reforgado pela
listagem ndo taxativa feita pelo Artigo 5(2) da CM OCDE™.

Em relacdo ao location test, 0 que se busca é caracterizar a fixacdo espacial de um meio
material em um territorio, ja que a fixacdo € o efetivo indicativo da conexdo entre o lugar de
negocios e o Estado-fonte.

Concretamente falando, o exame do location test implica aferir se ha contato efetivo

entre o lugar de negdcios e um ponto geografico determinado, ao passo em que nao é relevante,

67 VAN DER BERG, Jean Paul. Is there a permanent establishment? Danish Report. In: Cahier de Droit Fiscal

International, IFA, Netherlands, v. 94a, p. 467, 2009; Korkein hallinto-oikeus 1986 11 501. Apud SKAAR, Arvid

A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. 1%t edition. Deventer: Kluwer, 1991, p. 120

68 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio internacional sobre as rendas de empresas. Op. cit., p. 223

8 SUPREME COURT OF CANADA. Minister of National Revenue v. Tara Exploration and Development Co.

Ltd (1974) S.C.R. 1057. Disponivel em: https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/sce-csc/en/item/5238/index.do.

Acessado em 01 de outubro de 2023; EAS (Express Antwort Service) n. 469, de 06/07/1994. Apud

BENDLINGER, Stefan. Is there a permanent establishment? Austrian Report. Cahier de Droit Fiscal

International, IFA, Netherlands, v. 94a, p. 111, 2009; e BFH 07/06/1996 (I B 124/64) BStBI. 1966 111 S. 548. Apud

ECKL, Petra. Is there a permanent establishment? German Report. Cahier de Droit Fiscal International, IFA,

Netherlands, v. 94a, 2009, p. 320

0 SKAAR, Arvid A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. 1st edition. Op. cit., p. 112-123.
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para tanto, que haja conexdo fisica ao solo. O que é crucial, nesse sentido, € a verificagdo da
existéncia de centros especificos de realizagio dos negdcios a disposicdo do contribuinte™.

Isso, contudo, ndo esta livre de polémicas, ainda mais diante da constante inovacao
tecnoldgica com que convivemos hoje. E que, em virtude do desenvolvimento das atividades
empresariais e das TICs, que resultaram num maior influxo transfronteiri¢o de bens, pessoas e
capital, nota-se uma tendéncia de ampliar ou estender a qualificacdo espacial da presenca
objetiva do PE Material, de tal sorte que o desenvolvimento de uma atividade especifica em
diferentes locais, mas dentro de uma circunscricdo territorial determinada, poderia ser suficiente
para a fixacdo de um lugar de negocios’.

Embora isso até faca sentido em alguns casos, a doutrina internacional ndo deixa de
criticar esse movimento por seu potencial de transformar o conceito de PE em uma regra de
tributacio na fonte com uma simples delimitacio temporal’>.

Além disso, o termo fixo deve efetivamente se referir a uma area especifica dentro de
um territorio geografico maior, em que se insere, fazendo referéncia a uma quantidade de
espaco. Se qualquer lugar de negocios pudesse ser caracterizado como fixo mesmo se ndo
houvesse conexdo com uma certa quantidade de espaco, entdo o requisito espacial do PE
Material, como dito acima, seria inutil, sendo incoerente com a linguagem apresentada no
Artigo 5(1) da CM OCDE".

Posta a controvérsia e externadas as criticas doutrinarias, os Comentarios ao Artigo 5
da CM OCDE esclarecem, em seu paragrafo 5.1, que, no cenario moderno e para atividades
cuja esséncia seja evidentemente movel, o location test se reputara satisfeito quando for
possivel conformar uma unidade comercial geograficamente coerente, isto €, uma unidade que
seja funcional em uma determinada circunscricdo territorial.

Percebe-se, portanto, que a OCDE buscou adequar tal teste a realidade empresarial
contemporanea, de tal sorte que se o local movel de negdcios efetivamente tiver papel de
integracdo a vida econdmica de um Estado Contratante, entdo a regra do location test deve ser
tida como satisfeita para fins de caracterizacio de um PE Material .

I Reichfinanzhof, Reichsteuerblatt. 1942/469. Apud SKAAR, Arvid A. Idem, p. 129.
2 SKAAR, Arvid A. Commentary on Article 5 of the OECD Model Treaty: the concept of permanent
establishment. Amsterdam, IBFD, 2006, p. 11.
8 SKAAR, Arvid A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. 1st edition. Op. cit., p. 128.
" REIMER, Ekkehart. Permanent establishment in the OECD Model Tax Convention. In: REIMER, Ekkehart;
URBAN, Nathalie; SCHMID, Urban; SCHMID, Stefan. Permanent establishments: a domestic taxation, bilateral
Tax Treaty and OECD perspective. The Netherlands: Kluwer, 2011, p. 45.
> CARVALHO, André de Souza. Do conceito de estabelecimento permanente e as atividades negociais méveis
realizadas na Plataforma Continental. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito tributario internacional
aplicado. Séo Paulo: Quartier Latin, 2004, v.2, p. 559.

30



Trocando em middos, reputa-se que o location test estara cumprido se houver contato
entre o lugar de negdcios e um ponto geografico especifico, ou se houver coeréncia geogréafica
e comercial, por conta da natureza da prépria atividade negocial desenvolvida e apesar de haver
mobilidade dentro de uma certa area geografica, conforme esclarecem os paragrafos 5.2 e 5.3
dos Comentarios ao Artigo 5 da CM OCDE.

Em relagéo ao critério subjetivo, que busca examinar o vinculo entre o lugar de negécios
e o contribuinte, que é o ndo-residente, este também deve ser separado em dois testes distintos.
O primeiro € o right of use test e 0 segundo se chama permanence test.

O teste inicial exige que o local de neg6cios esteja a disposicao da empresa estrangeira,
0 que ndo requer que 0s meios materiais sejam de propriedade do estrangeiro, mas demanda
que este tenha o poder de dispor do local fixo a qualquer titulo, bem como o utilize com o intuito
de conduzir atividades empresariais’®.

Apesar de inexistir exigéncia de propriedade do meio material como requisito, isso néo
significa que a simples presenca seja suficiente para evidenciar um poder de disposi¢éo do lugar
fixo de negocios.

Esse é o racional do caso de William Dudney, estadunidense contratado por uma
empresa canadense para desenvolver sistemas de computacdo e treinar empregados desta
sociedade, tendo exercido sua fungdo em inimeros locais da empresa por um periodo de tempo
significativo. Por efetivamente ndo possuir o direito de uso das instalagbes da empresa
canadense, a corte canadense entendeu néo estar configurado o right of use test’’.

Por fim, é importante anotar que nao é necessario haver exclusividade da empresa nao-
residente sobre o lugar de negdcios. E possivel que varias pessoas se utilizem se um mesmo
lugar de negdcios e seja possivel caracterizar um PE Material em relacéo a todas elas.

Em relacédo ao teste da permanéncia, é importante consignar que ele trata de uma faceta
temporal do significado do termo “fixo”, que adjetiva a nog¢ao de local de negocios. Em suma,
prega-se que o vinculo entre o lugar de negdcios e o ndo-residente perdure por certo periodo de
tempo. Nesse sentido, um uso temporario ou intermitente ndo pode gerar a caracterizacao do

critério subjetivo do PE Material®.

6 SKAAR, Arvid A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. 1st edition. Op. cit., p. 157.

" TAX COURT OF CANADA. William A. Dudney v. The Queen. Tax Court of Canada. 97-13861T-G,
30/10/1998. Disponivel em: http://decision.tcc-cci.gce.ca/en/1998/1998tcc971386/1998tcc971386.html. Acessado
em 01 de outubro de 2023. Apud BAKER, Philip. Double taxation agreements and international tax law, cit., p.
5-2/4.

8 SKAAR, Arvid A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. Op. cit., p. 209.
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Embora, como dito acima, um uso meramente temporario ndo seja suficiente para a
satisfagcdo do teste de permanéncia, também ndo € necessario que a utilizacdo seja de fato eterna.
Basta que o0 uso ocorra por tempo indefinido, o que na pratica é aferido pela observancia de
indicios da intencdo do nédo-residente, o que pode ser depreendido da observacdo dos contratos
ou negdcios que levaram o ndo-residente a estar presenta em outro territorio.

S6 que analisar a inten¢do de uma pessoa ao realizar determinado negdcio, seja ele
juridico ou ndo, é assunto bastante dificil. Ndo por outra razdo, a maioria dos paises adota um
periodo minimo de 6 meses para que o teste de permanéncia se repute concluido, seguindo a
orientacdo dada pelo pardgrafo dos Comentérios ao Artigo 5 da Convengdo Modelo.

Conclusivamente, o critério funcional também exige sejam feitos dois testes. No
primeiro, analisa-se se 0s negdcios desenvolvidos sdo compativeis com o core business do néo-
residente (business activity test), enquanto no segundo se investiga se o estrangeiro desenvolve
suas atividades no territdrio do Estado-fonte através ou por meio do lugar fixo.

Para o primeiro teste e com base na assercdo anterior, crucial destacar, portanto, 0s
termos “negdcios” e “empresa”’, buscando lhes atribuir um significado que esclare¢a o que se
entende por negdcios centrais da empresa nao-residente.

Em relacdo a este ponto, € possivel defender que as defini¢des trazidas pelo Artigo 3 da
Convencdo Modelo sejam interpretadas de forma independente quando se estiver no contexto
ou no ambito da caracterizagdo de um PE Material’®, de tal sorte que a leitura integrada do
Artigo 3 com o Artigo 5 conduza ao entendimento de que o lugar de negdcios deve possuir 0
intuito de gerar riquezas, mesmo que isso efetivamente ndo ocorra na pratica, isto €, mesmo que
seja gerado prejuizo.

A lista contida no Artigo 5(4) da CM OCDE traz exemplos que corroboram o racional
de que a utilizacdo do lugar de negdcios deve possuir fins empresariais, isto &, alcangar o lucro,
ja que enumera atividades consideradas como auxiliares ou de carater preparatério (que,
portanto, jamais poderiam integrar o core business da empresa nao-residente) quando cotejadas
com as atividades normalmente realizadas pela sociedade.

Um outro ponto que contribui para essa analise € a questdo do beneficiario das atividades

realizadas através do local de negécios (ou seja, que sejam l4 desenvolvidas®®). E que tais

 Cf. VOGEL, Klaus. Harmonia deciséria e problematica da qualificagdo nos acordos de bitributagdo. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo:
Dialética, 1998, p. 81.
8 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, 2010. p. 97-98.
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atividades ndo podem beneficiar o préprio contribuinte se se pretende caracterizar um PE
Material. Antes, elas devem gerar beneficios econdmicos a terceiros8?.

Em suma, temos que o Estabelecimento Permanente Material pode ser caracterizado
como um lugar de negocios fixo espacial e temporalmente, isto €, que possua coeréncia
geogréfica e comercial com relacéo ao territorio em que se encontra, devendo estar a disposicdo
da empresa ndo-residente e ser utilizado por ela com permanéncia, isto €, por tempo indefinido.
Ademais, € também necessario que as atividades la conduzidas guardem relacéo de pertinéncia
com os negdcios da sociedade residente no exterior, gerando beneficios econdmicos a terceiros,
isto €, as atividades ndo podem ser auxiliares ou de teor preparatorio.

Passa-se agora a analise dos Estabelecimentos Permanentes Pessoais.

C. Estabelecimentos Permanentes Pessoais

Quando se pensa em um Estabelecimento Permanente, o usual é associar este termo a
uma instalacdo ou a um recinto material. S6 que, segundo o Artigo 5(5) da CM OCDE, néo séo
apenas o0s espacos fisicos que podem ser qualificados como PEs de uma empresa domiciliada
no exterior, sendo possivel também que uma determinada pessoa com quem a sociedade
empresaria possui relacéo seja caracterizada como um Estabelecimento Permanente.

Deste modo, em havendo possibilidades de as proprias relacdes entre a empresa nao-
residente e individuo que atua no Estado-fonte serem elementos caracterizadores de um PE,
faz-se necessario especificar quais os tipos de relacdo possiveis. O intuito das se¢fes seguintes

é justamente esse: analisar os dois tipos de PE Pessoal, que sdo o PE Agéncia e PE Servicos.

C.1 Estabelecimentos Permanentes Agéncia

Os PEs Agéncia sdo, em relacdo ao critério objetivo, caracterizados em virtude de uma
relacdo negocial de representacdo entre a sociedade empresaria ndo-residente e o agente, que
contrata com terceiros no territério do Estado-fonte. Deste modo, ndo ha& necessidade de

existéncia de uma instalagdo material para este tipo de PE®?,

81 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 184.
8 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Atrticles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 105.
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Aprofundando a analise acerca da relacéo de representacdo, é importante esclarecer que
nem toda relacdo negocial desta espécie configurard o critério objetivo do PE Agéncia. Para
tanto, é necessario, em primeiro lugar, que haja poder de agir em nome da empresa nao-
residente e, em segundo e mais importante, que haja evidéncias de que a atuacdo do agente
vincula, do ponto de vista juridico, a sociedade empresaria ndo-residente ao terceiro com quem
se contrata®3.

A proposito, o Artigo 3(2) da CM OCDE impbe o dever de aferir os requisitos
necessarios para a caracterizacdo do poder de agéncia, tal qual delineado acima, de acordo com
aordem juridica do Estado que busca aplicar o DTA®. Isso se mostra relevante porque ha paises
de tradicdo juridica romano-germanica e ha paises de tradicdo no common law, de tal sorte que
existem inumeros procedimentos juridicos de se verificar, no caso concreto, a existéncia de
poder para concluir contratos em nome de outrem.

Deste modo, a outorga de poderes deve, indispensavelmente, conferir ao agente a
capacidade de vincular, validamente, um terceiro com a empresa nédo-residente do ponto de
vista juridico®. Isto ocorrendo, entfo conformado estara o requisito caracterizador da atividade
de representacao e, consequentemente, o critério objetivo do PE Agéncia.

Um outro componente do critério objetivo é a conexdo geogréfica, que possui duas
facetas: uma que diz respeito a circunscricdo territorial de atuagdo do representante e outra que
concerne a prépria relagdo do agente para com o Estado-fonte.

Em relacdo a primeira faceta, € necessario que o agente efetivamente realize suas
atividades nos limites territoriais do Estado-fonte, sendo a projecdo espacial do PE Agéncia
uma decorréncia da propria atuacdo do representante, de sua relacdo negocial e dos locais em
que transige®®.

Ja quanto a segunda perspectiva, o texto do Artigo 5(5) ndo impBe qualquer tipo de
qualificacdo ou relacdo especifica entre o0 agente e o Estado-fonte, no sentido de que nédo €
necessario que aquele resida ou seja domiciliado neste.

Finalmente, analisa-se a extensdo dos poderes de representacdo, necessarios para que
haja a caracterizacdo do critério objetivo do PE Agéncia. A questdo controversa nesse ponto €

de cunho relativamente prético, sendo imperioso avaliar concretamente as atribuicdes do

8 GARCIA PRATS, Francisco Alfredo. Op. cit., p. 381.
8 SKAAR, Arvid A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. Op. cit., p. 490.
8 RECHTSANWALT, Detlev Jigen Piltz. When is there an agency permanent establishment? Bulletin for
International Taxation, IBFD, p. 190, May 2004.
8 SKAAR, Arvid A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. Op. cit., p. 84-85.
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representante para concluir se ele possui ou ndo poderes para vincular juridicamente a sociedade
empresaria ndo-residente com o terceiro com que negocia.

A doutrina entende, neste ponto, que se o agente firma todos ou a maioria dos elementos
da transacdo, ou entdo se ele determina 0s seus termos essenciais, como preco, quantidades,
condigdes de pagamento, disposi¢Bes especificas, entre outros, entdo estara caracterizado o
critério objetivo do PE Agéncia. Ou seja, se 0 representante congregar todas as
responsabilidades negociais que levam a assinatura do contrato, pode-se concluir que ele possui
poderes para vincular juridicamente a empresa e o terceiro, ainda que ndo assine o instrumento
contratual®’.

Quanto ao critério subjetivo, o que se busca aferir no caso concreto € se ha relacao de
dependéncia entre a empresa ndo-residente e seu representante®®, De forma direta: se ndo houver
subordinacdo do agente a empresa residente no estrangeiro, entdo ndo ha caracterizacdo do
critério subjetivo e, consequentemente, ndo pode haver PE Agéncia.

O Artigo 5(6) da CM OCDE enumera, nesse sentido, dois pontos de partida cujo intuito
é verificar se ha relacdo de subordinacdo ou ndo entre as partes. O primeiro ponto € a
constatacdo de relacdo de dependéncia, enquanto o segundo passa pela verificacdo de se o
agente representante realiza seus proprios negocios de forma normal ou habitual enquanto
conclui os atos negociais para a empresa ndo-residente.

O exame dessa relacdo é casuistico, sendo que os comentarios a CM OCDE se utilizam
de exemplos para ilustrar como analisar os pontos acima mencionados na pratica®. Se, por
exemplo, o poder de instrucdo da empresa sobre o agente for deveras detalhado e minucioso,
submetendo a atuacao deste a praticas especificas, a forca das regras pactuadas, moldando sua
atuacdo de modo geral, isso denotara relacdo de dependéncia (conforme paragrafo 38.3 dos
Comentarios ao Artigo 5 da CM OCDE).

Se houver uma fusdo dos interesses negociais do representante e do representado, o que
seria indiciado por uma dependéncia comercial entre as partes, a relacdo entre estas muito
provavelmente sera de dependéncia. A dependéncia comercial pode ser avaliada pela dimenséo
dos riscos assumidos pela empresa ndo-residente ao permitir que o agente conclua contratos

que a vinculem juridicamente, bem como pela forma de remuneracdo do representante,

8 VOGEL, Klaus. Klaus Vogel on double taxation conventions, Op. cit., p. 331-332.
8 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 203.
8 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 107.
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verificando se ela se relaciona com o éxito do negécio (conforme paragrafo 38.6 dos
Comentarios ao Artigo 5 da CM OCDE).

Também a respeito deste segundo exemplo, € possivel aferir se ha dependéncia
comercial observando se o agente consegue conduzir os seus proprios negocios, com
normalidade e habitualidade, concomitantemente aos negé6cios da empresa ndo-residente,
evitando uma integracdo das atividades que pratica a esfera funcional e econémica da empresa
estrangeira. Em havendo integracdo, entdo se trata de um indicativo de que a relacdo é de
dependéncia®.

Um terceiro exemplo denotativo de dependéncia seria a existéncia de dependéncia
econdmica. De acordo com A. Xavier, esta seria indiciada, por exemplo, pela determinacéo,
feita pela empresa ndo-residente (representada), da forme e periodicidade da remuneracéo do
representante. Pode-se acrescentar a isso a existéncia de reembolso de encargos e de
organizagédo, do ponto de vista econdmico, de forca de trabalho do agente, com a eleigéo de
seus empregados e da clientela para quem ira atuar, por exemplo®:,

Por fim, o critério funcional sera responsavel por revelar se as atividades desenvolvidas
pelo PE sdo parte essencial e significativa dos negocios da sociedade empresaria nao residente.
Isso significa que atuacBes de carater preparatdrio ou auxiliar falham no teste do critério
funcional e s&o excluidas do alcance das normas tratadisticas®?, conforme elencadas pelo Artigo
5(4) da Convencao Modelo.

Além da necessidade de constatacdo dessa conexdo entre as atividades feitas pelo
representante e o core business da empresa ndo-residente, o elo deve ser perene, em certa
medida. Na pratica, isso é evidenciado pela habitualidade com que o agente exerce 0s poderes
para concluir contratos e vincular juridicamente a empresa nédo residente perante terceiros. Se
0 agente apenas exercer seus poderes de representacdo esporadicamente, entdo ndo ha PE
Agéncia. Trata-se de um teste temporal, em certo sentido.

Nesse sentido, mister esclarecer que a habitualidade checada por este teste temporal néo
pretende verificar ha quanto tempo perdura a relacéo entre o agente e empresa ndo-residente. O
gue se analisa efetivamente é a frequéncia do exercicio desses poderes, que nao pode ser

ocasional®.

% REIMER, Ekkehart. Permanent establishment in the OECD Model Tax Convention. In: REIMER, Ekkehart;
URBAN, Nathalie; SCHMID, Urban; SCHMID, Stefan. Op. cit., p. 105-106; SKAAR, Arvid A. Commentary on
the Article 5 of the OECD Model Treaty: the concept of permanent establishment. Amsterdam: IBFD, 2006, p. 65.
%1 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 556.
92 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 205-206.
% |dem, p. 206.
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A proposito, vale anotar que a propria habitualidade é, neste contexto, um aspecto
tipicamente casuistico. Em virtude da natureza dos negdcios, pode ser que um agente conclua
contratos em nome da empresa nao-residente habitualmente, embora isso ocorra de forma
sazonal, porque tal atividade possui maior demanda durante o inverno, por exemplo. Devem
ser observadas, assim, as peculiaridades do setor de negdcios e da dindmica empresarial em que

estiver inserida a sociedade ndo residente®.

C.2 Estabelecimentos Permanentes de Servicos

Para falar sobre os PE Servicos, é preciso retomar brevemente que os Estabelecimentos
Permanentes possuem natureza de elementos de conexdo objetivos, sendo os elementos
componentes da excecao a regra convencional de tributacdo dos rendimentos empresariais pelo
Estado-fonte (vide Capitulo I, subcapitulo C).

Na pratica, os PEs estardo configurados quando determinados critérios forem atingidos,
de tal sorte que estard demonstrado um contato significativo entre os rendimentos empresariais
e a vida econémica do Estado-fonte. E exatamente esse vinculo que justifica a pretensio fiscal
deste Estado sobre os rendimentos de ente ndo-residente.

Isso posto e analisando uma prestacdo de servigos qualquer, seria possivel concluir que
se houver prestacdo de um servico por uma sociedade empresaria ndo-residente em um Estado
Contratante e se esta prestacdo de servicos ndo ocorrer através de um PE (em qualquer uma de
suas modalidades), entdo os rendimentos provenientes dessa prestacdo de servicos apenas serdo
tributaveis no Estado de residéncia da empresa®.

Contudo, embora esse raciocinio seja logicamente sélido, ele ndo pode ser extraido de
forma direta da CM OCDE. Na verdade, os requisitos listados pela Convengdo Modelo nédo
amoldam totalmente as peculiaridades da prestacéo de servigos. Nesse sentido, o relatorio “Are
the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce?”, concluiu
que o conceito de PE fora originalmente cunhado para se referir a atividades de producdo e de

venda®®, e ndo de prestagdo de servicos, o que fica nitido quando se analisa que as diretrizes do

% SKAAR, Arvid A. Permanent establishment: erosion of a tax treaty principle. Op. cit., p. 527; VOGEL, Klaus.
Klaus Vogel on double taxation conventions. Op. cit., p. 332; GARCIA PRATS, Francisco Alfredo. Op. cit., p.
391-393.
% PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 207.
% Cf. Paragrafos 240 e 241. ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT —
OECD. Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce? Final report of
the Technical Advisory Group on Monitoring the Application of Existing Treaty Norms for Taxing Business
Profits. Centre for Tax Policy Administration, 2006.
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Artigo 5 se conformam perfeitamente com a atividade comercial em qualquer das modalidades
de PE, mas 0 mesmo ndo ocorre com a prestacdo de servigos.

Uma das possiveis razdes que explicaria essa inadequacdo pode, a principio, ser
encontrada na prépria relacdo de prestacdo de servigos, ja que a sua conducdo e realizacdo ndo
necessariamente pede a existéncia de instalacbes fisicas ou mesmo uma relacdo de
representacéo qualificada, por exemplo®’.

Quaisquer sejam as razdes, fato é que a doutrina também apontava a existéncia de
inconsisténcias em relacao a aplicacdo do conceito de PE do Artigo 5 da CM OCDE a relacédo
de prestacéo de servigos®.

Em virtude disso, bem como de crescentes pressGes feitas por paises em
desenvolvimento pela inclusdo de um PE Servicos na prépria Convencdo Modelo, esta foi
alterada em 2008 para incluir, na sugestdo de item 42.23, uma clausula alternativa de PE-
Servigos.

Resumidamente, o dispositivo acima mencionado sugere a caracterizagdo de um
Estabelecimento Permanente quando uma sociedade empresaria, residente em um Estado,
realizar servigos no Outro Estado: (i) através de um individuo cuja presenca nesse segundo
Estado exceda um periodo de 183 dias em qualquer periodo de 12 meses e mais de 50% da
receita bruta das atividades negociais da empresa ndo-residente durante o periodo advenham
dos servicos prestados por este individuo; ou (ii) quando a prestacdo do servi¢co perdurar por
mais de 183, em qualquer periodo de 12 meses, e tais atividades sejam voltadas para um mesmo
projeto ou para projetos conexos através de um ou mais individuos que conduzam os trabalhos
no Outro Estado.

Nesse sentido, vale mencionar que as restricdes contidas no Artigo 5(4) também se
aplicam ao PE Servicos, de tal sorte que se o servico se enquadrar em qualquer das atividades
ali previstas, a caracterizacdo do PE ndo sera possivel diante das regras convencionais.

Assim sendo, passemos a analise do critério objetivo. Em relacéo a este, ele se reputara
conformado pela presenca significativa de um individuo, ou de um grupo de individuos, no
territério do Outro Estado. Diferentemente do que ocorre com o PE Agéncia, contudo, o PE

Servigos sO pode ter seu critério objetivo configurado se se tratar de pessoa natural®®.

% UNITED NATIONS. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Note on the Taxation
of Services under the United Nations Model Convention. Geneva, 18-22 October 2010. E/C.18/2010/CRP.7 (cf.
paréagrafo 53).
% REIMER, Ekkehart, op. cit., p. 115.
% PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 211-212.
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Quanto a conexdo geogréfica, constata-se que a territorialidade é elemento
indispensavel, o que pode ser extraido do proprio item 42.23 dos Comentéarios ao Artigo 5 da
Convencédo Modelo, embora ndo haja qualquer exigéncia de que a pessoa realizadora do servico
seja residente ou domiciliada no Outro Estado, a semelhanca do que ocorre com o PE
Agéncial®. Basta que haja, assim, a simples presenca objetiva e o cumprimento dos requisitos
temporais postos pela CM OCDE.

Na préatica, esse vinculo se estrutura por meio e em funcdo das atividades que
caracterizam a prestacdo do servi¢co sendo realizadas no territorio do Estado-fonte pelas
respectivas pessoas naturais conectadas com a sociedade empresaria ndo residente.

Ou seja, ndo basta que o beneficiario dos servigos seja residente no Estado-fonte. Na
verdade, sequer € preciso que 0s servicos sejam prestados a um residente do Estado-fonte. O
crucial € que os servicos sejam realizados no territorio do Estado-fonte, de acordo com o item
42.31 dos Comentérios ao Artigo 5 da CM OCDE, e que o vinculo da empresa ndo-residente
prestadora dos servicos com o seu territrio supere um patamar minimo%.,

Em relacdo ao critério subjetivo, a previsdo alternativa da CM OCDE ndo impde
nenhum requisito formal ou alguma qualificacao especifica a relagéo juridica entre pessoa fisica
e empresa nao residente. 1sso posto, a relacéo precisa atingir determinado grau a ponto de que
seja possivel dizer que a sociedade empresaria ndo residente preste servi¢os através da pessoa
natural, sendo comum percebermos o uso do vocabulo “employees or other personel”.

A esse respeito, portanto, pode-se deduzir que a relacdo entre individuo e empresa nao-
residente ndo deve abarcar apenas e tdo somente empregados e demais funcionarios, posto a
auséncia de qualquer exigéncia de qualificacdo desta relacdo juridica (afinal, ndo ha qualquer
requisito de que o vinculo seja empregaticio ou de outra natureza)'®2,

Determinado o alcance da relacdo, tem-se que o crucial para a conformacéo do critério
subjetivo € a existéncia de um poder de instrucdo e direcdo exercido pela sociedade néo-

residente, conforme indicado pelo item 42.42 dos Comentarios ao Artigo 5 da CM OCDE.

100 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, 2010, p. 115.
101 UNITED NATIONS — UN. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Note by the
Secretariat: Additional Note by Mr. Brian Arnold on the Tax Treatment of Services. Geneva, 18-22 October 2010.
E/C.18/2010/CRP.7/Add.1, p. 4.
102 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 118.
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Por fim, quanto ao critério funcional, a relacdo entre a presenca objetiva da sociedade
néo-residente no Outro Estado e a atividade empresarial principal ou relevante desenvolvida
por ela é que serd indicativa da conformacéo deste critério.

Desta forma, so sera possivel verificar a configuracdo do critério funcional se houver
presenca objetiva de pessoas naturais a mando da sociedade e se as atividades negociais
conduzidas por aquelas consistirem em uma prestacao de servicos, de acordo com o item 42.29
dos Comentarios a CM OCDE. Assim, é impreterivel compreender o que define uma atividade
como uma prestacdo de servico.

Em linhas gerais, pode-se dizer que uma prestacdo de servico é definida pela realizacao
de uma atividade que caracterize um “fazer”, que tenha contetido econdémico e que seja em
favor de um terceiro®,

Nesse sentido e adotando a definicdo acima, atividades realizadas no Outro Estado que
beneficiem apenas a propria empresa ndo podem conformar o critério funcional ante a auséncia
de beneficio econdmico em favor de terceiro'®. De modo semelhante, se as atividades tiverem
carater auxiliar ou preparatorio, ndo serd possivel caracterizar um PE Servicos, porque
inexistente o contetdo econdmico definidor da prestacéo de servicos.

Um altimo requisito importante de se mencionar, relativamente ao critério funcional,
diz respeito ao prazo minimo de permanéncia de 183 num periodo de 12 meses, ao que se soma
a necessidade de que a prestacdo de servigos no territério do Estado-fonte gere um determinado
nivel de riqueza. O item (a) da previséo alternativa dos Comentarios ao Artigo 5 da CM OCDE
impbe que as receitas oriundas da prestacdo de servicos realizada através da(s) pessoa(s)
natural(is) deve superar 50% da receita bruta total das atividades negociais ativas da sociedade
ndo-residente

Além do prazo estipulado no item (a), ha outro teste temporal, chamado duration test,
que diz respeito ao tempo de exercicio ou de realizacdo da prestacdo de servicos feita através
da pessoa natural. Segundo este critério, a identidade da pessoa natural é indiferente, e 0 que
efetivamente importa é o tempo pelo qual a pessoa fisica é usada para prestar servicos pela
sociedade ndo residente. Logo, em sendo este tempo superior a 183 dias, 0 critério estara

configurado.

18 WIINEN, Wim; GIEDE, Jan de; ALESSI, Andrea. Tratamento dos servigos nos acordos de bitributagdo. Direito
Tributério Atual. S&o Paulo, n. 27, 2012, p. 211-212.
104 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 117-118.
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A esse respeito, vale comentar que a quantidade e a alternancia ou mudanca das pessoas
naturais envolvidas na prestacdo dos servigos pouco importa. Além disso, a referéncia a um
mesmao projeto deve ser interpretada em linha com a nogéo de unidade comercialmente coerente

(commercial coherence)'®,

D. Breve consolidagdo do conceito de estabelecimento permanente

De tudo o quanto foi exposto nas secdes anteriores, é possivel tirar algumas conclusées
preliminares. A primeira é que existem, de fato, tipos variados de Estabelecimento Permanente.
Como visto, é possivel constatar a existéncia de um PE tanto com base em uma instalacao fisica
fixa, quanto com base na presenca de uma agente que se relacione de forma subordinada com
0 ndo-residente. A segunda, de maior interesse para a formacdo de uma nocdo consolidada, é
que a despeito das consideraveis diferencas, também é possivel agrupar tragos comuns a todos
os tipos de PE.

Nesse sentido, aponta-se como uma primeira caracteristica comum aos
Estabelecimentos Permanentes a necessidade de evidenciarem um determinado grau de
insercdo do ndo-residente na vida econdmica do Estado-fonte.

Tanto isso é verdade que, para os PEs Reais, existe a chamada exclusionary list'%, que
lista certos tipos de atividade ndo caracterizadoras de um PE. Este € o caso dos galpdes de
depdsito, por exemplo, ja que se trata de instalagdes materiais cuja ocupacao ndo gera beneficios
a terceiros, por exemplo, mas apenas a propria empresa residente no exterior. Para 0s PEs
Pessoais isso se afigura, por exemplo, na necessidade de pertinéncia da atividade desenvolvida
pelo agente com 0s negdcios do ndo-residente, além da obrigatoriedade de geracdo de
beneficios econémicos a terceiros.

A submissdo ao poder de direcdo da empresa ndo-residente € uma segunda caracteristica
comum, muito embora a forma de submisséo varie em virtude da natureza do que se considera
um Estabelecimento Permanente. Afinal, para os PEs Reais ¢ a localidade fisica que deve estar
a disposicéo da sociedade, enquanto para os PEs Pessoais € a forca de trabalho do representante

que deve estar submetida ao seu poder de direcéo;

105 |dem, p. 120-121.
106 BAKER, Double Taxation Agreements and International Law, London, 1994, p. 145. Apud XAVIER, Alberto.
Op. cit., p. 679.
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Por fim, aponta-se a necessidade de o PE ter permanéncia ou estabilidade, o que se
traduz ou na fixacdo da instalacdo, ou na habitualidade da conducdo das atividades do
representante.

Diante destes atributos, € meramente l6gico concluir que, independentemente do tipo de
PE que se procura caracterizar concretamente, caso ele ndo atenda a qualquer uma das
particularidades acima mencionadas, dificilmente serd possivel dizer que se trata de um
Estabelecimento Permanente e, desta forma, sera penoso retratar um vinculo genuino e
suficiente a ponto de justificar a presenca deste elemento de conexao legitimador da tributacédo

pelo Estado-fonte.
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CAPITULO IIl - ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, TRIBUTACAO DE
NAO-RESIDENTES E ESTABELECIMENTOS PERMANENTES

Nos capitulos anteriores, focou-se em estabelecer os alicerces tedricos em que se pauta
este trabalho, bem como no estudo do conceito de Estabelecimento Permanente a luz da
doutrina e das normas convencionais.

Nesta secdo, a ideia € mudar o referencial de analise e examinar com maior profundidade
o0 ordenamento juridico brasileiro, buscando esclarecer, em primeiro, como ocorre a tributacdo
dos ndo-residentes em linhas gerais e se é possivel extrair uma definicdo de PE com base na
legislacdo doméstica; e, em segundo, se € necessario haver essa tal definicdo no ordenamento
para que seja possivel aplicar as consequéncias imponiveis aos PEs de acordo com as hormas

convencionais.

A. A tributacdo de ndo-residentes e a possibilidade de definicdo de PE com base no

ordenamento juridico brasileiro

Inicialmente, é importante fazer duas pontuac6es preliminares, Gteis ao contetdo que se
segue. A primeira € que inimeros paises adotam o conceito de PE de forma expressa em suas
regras fiscais internas, tal qual ocorre com a Austria (artigo 29 do Bundesabgabenordnung)*?’,
por exemplo, o que por vezes é feito até mesmo para solucionar conflitos internos, como é o
caso da secdo 2 do Gewerbesteuergesetz, legislacdo alemal®,

A segunda, e em sentido contrario a anterior, € que a legislacdo brasileira ndo define o
conceito e nem determina os critérios de configuracdo de um Estabelecimento Permanente. Isso,
contudo, ndo impede que a mesma materialidade seja atingida pelas normas domésticas, como

se vera a seguir'®,

107 Cf. GREINECKER, Herbert; KARATAS, Giilay. Austrian Report. In: REIMER, Ekkehart; URBAN, Nathalie;
SCHMID, Urban; SCHMID, Stefan (Eds.). Permanent establishments: a domestic taxation, bilateral Tax Treaty
and OECD perspective. Op. cit., p. Austria | 7.
18 Cf. MATTERN, Oliver; ZIMNY, Marcin. German Report. In: REIMER, Ekkehart; URBAN, Nathalie;
SCHMID, Urban; SCHMID, Stefan (Eds.). Idem, p. Germany | 3-4.
109 PRZEPIORKA, Michell. Estabelecimento Permanente a Brasileira. In: Revista de Direito Tributario
Internacional Atual. Sdo Paulo: n® 2, p. 141-166, 2017, p. 157.
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A esse proposito, importante pontuar que ndo é nada pacifico o debate sobre o alcance
e a extensdo da cldusula de reenvio da Convengdo Modelo, que impacta diretamente na
aplicacdo do conceito tratadistico de PE,

E que tal controvérsia perquire sobre a possibilidade de existir um conceito auténomo
de Estabelecimento Permanente na Convencdo Modelo, ou se é necessario sempre haver
“remessa” ao direito doméstico para que seja possivel a tributagao.

Em apertada sintese, pode-se defender que pelo fato de o Artigo 5 da sugestdo de
convencédo da OCDE construir os limites do conceito de PE, a sua aplicacdo seria possivel ainda
que o ordenamento brasileiro ndo definisse de forma expressa tal conceito, mas tivesse normas
que possibilitassem alcancar a mesma materialidade!!!,

Trocando em miudos, muito embora as normas brasileiras ndo sistematizem a tributagédo
dos rendimentos auferidos através da forma dos Estabelecimentos Permanentes, elas permitem
que os mesmos rendimentos sejam atingidos pelo Estado brasileiro, isto é, utilizam-se de outros
meios. Vejamos.

Em primeiro lugar, o Brasil tributa os ndo-residentes, em regra, em bases puramente
territoriais, ja que ausente um vinculo subjetivo entre estes e o Estado brasileiro. Isso significa
que, em geral, a tributacdo recaira apenas sobre os itens de rendimento que mantiverem um
vinculo espacial com o ordenamento brasileiro!!2,

A forma de tributacdo adotada para tanto decorre da apuracdo analitica do imposto
devido, em que os rendimentos sdo tomados individualmente e ficam sujeitos a retencdo na
fonte.

Uma caracteristica marcante deste regime no Brasil é que ele é bastante abrangente, ja
que basta haver conexdo territorial com o pais para que seja devida a tributacdo, o que seria
muito mais facil do que tentar identificar a existéncia de um PE. Justamente por essa razao, é
possivel que rendimentos auferidos por PEs de empresas ndo-residentes no Brasil fiquem

sujeitos a esta sistematica de tributacdo, sendo o respectivo imposto retido na fonte.

110 A respeito do assunto, recomenda-se a leitura dos seguintes autores: VOGEL, Klaus. Double tax treaties and
their interpretation. Berkeley Journal of International Law v. 4, n. 1, 1986, p. 1-85; ENGELEN, Frank.
Interpretation of tax treaties under international law. Doctoral series v. 7. Amsterdam: IBFD, 2004; SILVEIRA,
Rodrigo Maitto da. Aplicaco de tratados internacionais contra a bitributagdo. Qualificacio de partnership joint
ventures. So Paulo: Quartier Latin, 2006; e ROCHA, Sergio André. Interpretacdo dos tratados para evitar a
dupla tributacdo. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013.
11 PRZEPIORKA, Michell, Op. cit., p. 157.
112 SCHOUERI, Luis Eduardo. Principio no direito tributario internacional: territorialidade, fonte e
universalidade. Op. cit., p. 338.
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Do ponto de vista juridico, essa amplitude se justifica na eleicdo, pelo ordenamento
brasileiro, da fonte de producéo do rendimento (somada a necessidade de a fonte de pagamento
estar no pais, como visto no Capitulo I, subsecdo B.3) como elemento de conexdo objetivo
passivel de disparar a tributacdo pelo Brasil, tal como dispdem os artigos 741 e 744 do
RIR/2018. Do ponto de vista da praticidade, isso se justifica porque gera maior facilidade
fiscalizatoria.

Em segundo lugar e criando uma excecéo a tributacdo analitica, ha algumas normas
brasileiras que objetivam conectar o ndo-residente com o territério brasileiro através de sua
forma de atuacdo no pais, trazendo aspectos semelhantes aos elementos caracterizadores de PEs
segundo as definigdes das normas convencionais e da doutrina internacional.

Ou seja, se a empresa ndo-residente atua no Brasil de forma racionalizada, organizando
bens e pessoas de forma que a finalidade da sua operacéo seja o lucro, entdo pode-se dizer que
0 estrangeiro estara, de fato, doing business no pais e, consequentemente, esse “brago” de
atuac&o no territrio nacional sera equiparado a pessoas que aqui residem®, Essa equiparagio
é 0 que se chama de forma sintética de tributacéo e é regra excepcional em relacéo a tributacédo
analitica.

Dois sd0 0s casos em que a excec¢do € aplicada: ou para o caso de constatacdo de atuacao
por meio de filiais, sucursais, agéncias ou representacdes de empresas estrangeiras, ou para o
caso de conducdo de operacGes por meios de intermediarios no Brasil.

Em relacdo ao caso das filiais, sucursais, agéncias, entre outras, 0 que esta por tras da
atribuicdo deste regime é a distin¢do entre a atuacdo de estrangeiros de forma isolada ou
permanente no territdrio brasileiro. Em havendo atuacdo de forma isolada, o regime sintético
n&o sera aplicavel. Agora, se houver funcionamento de modo perene, aplica-se a equiparagio®*.

Funcionar no Brasil, nesse sentido, significa conduzir, organizada e coordenadamente,
atos ou atividades cujo objetivo seja a persecucao e o atingimento do objeto social da empresa
ndo-residente. Assim, o funcionamento tem como pressuposto um esforco permanente de
organizacdo, que se manifesta no mundo real através da reunido e emprego sistematizados de
bens (meios materiais) e pessoas (meios humanos) estruturados a partir de um

estabelecimento!®,

113 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 520.

114 CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos Permanentes em Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2005, p. 230.

115 TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das sociedades andnimas no direito

brasileiro. S&o Paulo: J. Bushatsky, 1979, v. 1, p. 80. ULHOA CANTO, Gilberto de. Temas de direito tributario.
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Portanto, percebe-se que a forma e frequéncia de atuagdo do ndo-residente indiciam o
grau do vinculo que este possui com a vida econdmica de um pais. Se o vinculo for significativo
o suficiente, indicard funcionamento no Brasil. Caso contrario, ndo sera possivel dizer que ha
esforco permanente de organizacao e, por consequéncia, nao se poderia caracterizar uma filial,
sucursal e afins. Nesse sentido, comenta Ulhda Canto, por exemplo, que o simples exercicio de
direitos no Brasil ndo configuraria um efetivo funcionamento!!®, sendo impassivel de
caracterizacdo de filial.

Reunindo os pontos acima mencionados, para que se configure a existéncia de uma
filial, sucursal, agéncia ou representacao, é necessario que, primeiro, haja funcionamento de
modo permanente, perene; segundo, que haja emprego de recursos (materiais ou humanos)
destinados a execucdo das atividades negociais ou empresariais; que, em terceiro, haja a
conducdo das atividades em determinado lugar; e que, em quarto, as atividades sejam
conduzidas em bases empresariais, isto é, que tenham por finalidade obter lucro.

Uma outra nota a respeito desta hipotese de tributacdo por equiparacao é que, embora
Se presuma que 0s comentarios acima sejam aplicaveis a sociedades regularmente constituidas
e cujo funcionamento no Brasil fora autorizado, € necessario dizer que eles também se aplicam
sobre as chamadas “sociedades de fato”.

E que, no Brasil, ndo se privilegia o principio de liberdade de estabelecimento®'’, de tal
sorte que ha a necessidade de se obter uma autorizacdo do Poder Executivo para que 0 ndo-
residente exerca atividade empresarial no pais, conforme determinado pelo Art. 1.134 do
Cadigo Civil.

Deste modo, a despeito de irregular, se se identificar a realizacdo de atividades
empresarias por nao-residente sem o devido registro conforme as prescrigdes legais, ainda
assim sera possivel que se imponha a tributacio dos rendimentos gerados pela atividade!*®.

Por fim, uma consequéncia relevante da caracterizacdo de filiais é o dever de
manutencdo de registros contabeis autbnomos e independentes das matrizes (que estardo no

exterior, por 6bvio).

Op. cit., v.2, p. 180 et seq. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacao internacional sobre as rendas de empresas.
Op. cit., p. 188.
116 ULHOA CANTO, Gilberto de. Temas de direito tributario. Rio de Janeiro: Alba, 1964, v.2, p. 195.
117 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 521.
118 v/ide, nesse sentido: XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 524; ULHOA CANTO, Gilberto de. Temas de direito
tributério. Op. cit., v.2, p. 193-194; e S. Zapata & L. Meyrer, Brazil — Permanent Establishments — Country Tax
Guides, IBFD (accessed 31 July 2023), p. 6.
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O intuito da legislacédo brasileira, ao determinar isso, é que seja possivel ao usuario da
contabilidade visualizar exclusivamente as operag6es conduzidas pelas filiais, sucursais e afins
no Brasil, permitindo a individualizacdo de custos, despesas e receitas, conforme determinado
pelos artigos 267 e 467 do RIR/2018.

J& em relacdo a conducdo de operagdes por meio de intermediério, essa hipo6tese de
tributacdo pelo regime sintético nos remete a distingao entre a representacao indireta (que gera
a venda indireta), cujo produto da atuacao é faturado indiretamente ao terceiro adquirente, e a
representacdo direta (que gera a venda direta), cujo produto da atuacdo é faturado diretamente
ao comprador.

As vendas indiretas sdo aquelas realizadas por conta e ordem do comitente, mas no nome
e sob a responsabilidade do comissario, gerando o que se chama de faturamento indireto ao
comprador. Ou seja, 0 comissario nao possui poderes para obrigar contratualmente o comitente
(que é a pessoa ndo-residente) e o terceiro adquirente das mercadorias consignadas que recebe
para venda.

Em sentido oposto, principalmente na questdo da responsabilidade civil da empresa
estrangeira, vendas diretas sdo aquelas (a) realizadas em territério brasileiro (b) pelo
representante residente no Brasil (c) que possua poderes para obrigar contratualmente a
sociedade nédo-residente com o adquirente (terceiro que compra a mercadoria), 0 que se chama
de faturamento direto da venda (Art. 612, caput e § Gnico do RIR/2018).

Embora importante para a compreensdo da prépria relacdo entre 0 mandante e o
mandatario, € irrelevante para a legislacdo tributaria brasileira se o0 agente possui o status de
dependente ou independente e se exerce esporadica ou habitualmente as suas funcdes, em
sentido contrario as disposi¢cdes da CM OCDE sobre o assunto!*®,

Adicionalmente, a constatacdo de atuacdo através de um intermediario também implica
0 dever de manutencdo de registros contabeis proprios e independentes da empresa nao-
residente, tal qual ocorre com as filiais, sucursais, agéncias e representacfes, embora existam
diferencas em relacdo ao modo de apuracédo dos resultados, a luz do Art. 468 do RIR/2018.

Confrontando o regime de tributacdo sintético posto pela legislagdo brasileira com o
regime dos PEs tal qual sugerido na Convengdo Modelo, fica nitida a presenca de semelhancas
marcantes, muito embora também seja possivel constatar algumas diferengas.

Uma semelhanca é que, embora em contexto especifico de Copa das Confederacdes e

Copa do Mundo, a legislag&o brasileira ja reconheceu que instalacfes temporarias de negdcios

119 g, Zapata & L. Meyrer, Op. cit., IBFD (accessed 31 July 2023), p. 9.
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de empresas que ndo residissem no pais para fins fiscais ndo configurariam Estabelecimentos
Permanentes para os fins das normas internas, bem como ndo se sujeitariam ao disposto nos
artigos 159, Il e 11l do RIR/2018 e 126 do CTN (ou seja, as regras que definem o que se
considera como pessoa juridica para fins da legislacdo do imposto sobre a renda e, em relacao
ao CTN, que dispdem sobre a capacidade tributaria).

Desta forma, é possivel argumentar que a legislacdo brasileira traria hipoteses especiais
de enguadramento no conceito de PE extraido da legislacdo internacional, sendo defensavel
entender que as filiais, sucursais, agéncias ou representacfes seriam PEs Materiais, enquanto
agentes, mandatarios, comissarios ou representantes seriam PEs Pessoais!?.

Ja em relacdo as diferencas, é possivel alegar que, apesar de serem semelhantes as
nocbes de PE Material e PE Agéncia - de um lado - e de filiais, subsidiarias, agéncias e
representacdes e comissarios, mandatarios, representantes ou agentes - de outro -, ndo ha
absoluta convergéncia em relacdo aos requisitos necessarios para a sua configuracdo no caso
concreto.

Isso porque o conceito de PE, sobretudo aquele presente nos tratados homologados pelo
Brasil, possui critérios conformadores mais complexos e com maior abrangéncia (leia-se, com
um ndmero maior de possiveis configuracdes)*?.

Um exemplo em que isso fica nitido € o do comissario ou representante indireto, que
jamais poderia configurar um PE segundo os critérios conformadores dos tratados assinados
pelo Brasil, uma vez que o comissario ndo possui poder de agéncia (poder para vincular
juridicamente o comitente e o adquirente), requisito essencial para conformar o critério objetivo
do PE Agéncia, mas que, apesar disso, seré tributado pela forma sintética, por forca do Art. 468
do RIR/2018.

Logo, e para arrebatar esta secdo, temos que a tributacdo dos ndo-residentes ocorre, em
regra, pela tributacdo na fonte (apuracédo analitica) e, em casos excepcionais, pela equiparacao
a pessoa juridica residente no Brasil (tributacdo sintética), como é o caso da constatagdo de
filiais, sucursais, agéncias e representacdes ou de identificacdo de atuacdo atraves de
intermediérios.

Em relacdo a nocéo de PE & luz das normas tributérias brasileiras, conclui-se ndo haver

uma sistematizacao (tampouco uma defini¢éo) a respeito do que se entende por Estabelecimento

120 BJANCO, Jodo Francisco. O estabelecimento permanente na legislacdo do imposto de renda. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2005, v. 9, p. 307
et seq.
121 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 254.
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Permanente, ndo existindo também na legislacdo um regime juridico-tributario que lhe seja
proprio.

Mesmo assim, foi possivel extrair do ordenamento patrio que a materialidade atingida
pelas normas convencionais, quando dispdem sobre PEs Materiais, pode ser alcancada pelas
normas brasileiras que regulam a tributacdo de filiais, sucursais e afins, enquanto a
materialidade que as regras tratadisticas sobre PEs Agéncia pretendem atingir seria
contemplada pela legislacdo que trata da tributacdo de mandatarios, representantes e agentes.

Neste sentido, percebe-se que ndo é necessario que haja a configuracdo de um
Estabelecimento Permanente no Brasil para que os lucros de uma empresa ndo-residente
possam ser tributados no pais. Ou bem eles o serdo por conta do elemento conectivo da fonte
de producéo, havendo retencdo do imposto na fonte, ou bem eles o serdo pela caracterizacdo de
filial, sucursal e afins, ou entdo pela caracterizacdo de relacdo de mandato ou comissao.

Diante disso, a secdo seguinte buscara investigar se ha a possibilidade de aplicar no
Brasil o racional subjacente as regras de tributacéo dos lucros de empresas que ha na Convencéo
Modelo. Trata-se, portanto, de uma discussao a respeito da possibilidade de integracdo das
disposicdes convencionais ao Direito Tributario brasileiro, a despeito de inexistir uma definicdo

e sistematizacdo normativa sobre 0 assunto no ordenamento interno.

B. Da aplicacdo do racional das regras da Convencdo Modelo sobre PE pelo Estado
brasileiro: interseccdo entre o conceito convencional e 0s entes equiparados a pessoas

juridicas pela legislacéo brasileira

Como examinado acima, viu-se que é possivel defender que a legislacdo brasileira traz,
em certa medida, o conceito de PE nas regras sobre tributacdo de ndo-residentes, especialmente
qguando impde requisitos semelhantes para a caracterizacao de filiais, sucursais e afins, ou para
caracterizacdo de quaisquer relacfes de representacdo através de intermediarios.

Isso, contudo, ndo significa que o ordenamento juridico interno absorva também o
racional por tras do conceito de PE de acordo com a Convenc¢do Modelo, racional este que elege
qual Estado podera exercer sua jurisdicdo fiscal sobre os rendimentos empresariais de sociedade
ndo-residente.

E que, de acordo com a l6gica por tras da ordenagio de competéncias feita pelo Artigo

7 da CM OCDE, cabe ao Estado de residéncia da empresa tributar os seus lucros e demais
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rendimentos, sendo que o Estado em que estes teriam sido produzidos os poderia alcancar
apenas se configurado um Estabelecimento Permanente (vide Capitulo I, secéo C).

Muito embora tal ordenacao seja feita pelas regras convencionais, sabemos que se trata,
a fim a ao cabo, de uma indicacdo do Estado que pode, de forma primaria, realizar a
tributacdo’??, o que significa que o Outro Estado também podera tributar os rendimentos que
ndo lhe teriam sido alocados pelo DTA, se assim entender pertinente e nos limites de sua
legislacdo, e que também nao significard que o Estado de residéncia deva abrir méo cobrar
tributos sobre tais riquezas caso haja exacdo pelo Estado-fonte.

Nesse sentido, e de modo diverso a Convengdo Modelo, a legislagdo tributaria brasileira
alcanca os rendimentos de ndo-residentes, tributacdo esta que se d& de forma abrangente e
assimila as riquezas aqui geradas, mesmo que nao haja a configuracdo de um PE.

Isso, a principio, faz todo o sentido, uma vez que as regras de tributacdo ndo devem
pressupor a existéncia de tratados entre o Brasil e os Estados de pessoas tidas como estrangeiras
e que aqui realizem negdcios, além de que o exercicio da jurisdicao fiscal pelo Estado brasileiro
ndo pode ser limitado unilateralmente pelo exercicio da jurisdi¢do fiscal de Outro Estado, sob
o risco de violagdo da sua soberania, como se esclareceu no Capitulo I, secdo A%,

S6 que, apesar da impossibilidade de limitagdo iniqua, vimos também que o préprio
conceito de jurisdicdo fiscal é limitado sendo pelo Direito Internacional, que exige uma certa
conexao entre um fato dotado de estraneidade e o territério ou poder de governo de um Estado
para que este exerca sua pretensio impositiva?4.

Em virtude dessa conexdo exigida pelo Direito Internacional, neste momento cabe
pensar em como integrar o racional trazido pelas normas convencionais sobre tributagdo de
rendimentos de ndo-residentes com as regras tributarias brasileiras, mostrando como o conceito
de Estabelecimento Permanente pode ser chave nesse processo de integracao ao precisar 0 seu
campo de incidéncia e balizar a construcio da norma tributéria brasileira?®.

Partindo da perspectiva de ndo-residentes que desejam atuar ou investir no Brasil, é
sabido que os DTAs possuem eficacia negativa, isto €, eles ndo criam nem majoram obrigacdes

fiscais para os contribuintes, apenas apontando por quem e como sera tributada cada tipo de

122 BRAUNER, Yariv. A framework for an informed study on the realiste role of tax in a development agenda.
University of British Columbia Law Review, v. 42, n. 2, Jul. 2010, p. 316.
123 Cf. BULHER, Ottmar. Op. cit., p. 176. Ver nota de rodapé n° 5.
124 Cf. MARTHA, Rutsel Silvestre J. Extraterritorial taxation in international law. In: MEESSEN, Karl M. (Ed.).
Extraterritorial jurisdiction in theory and practice. Op. cit., p. 23; RIPHAGEN, W. Some reflections on ‘functional
sovereignty’. Op. cit., p. 122. Ver nota de rodapé n° 8.
125 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 255-258.
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riqueza. Na realidade, o ato de tributar nunca decorrera de uma norma convencional, mas
sempre de uma norma internal2®,

Nada obstante, isso ndo significa que se o direito interno de um pais ndo definir o
conceito de PE, entdo ndo sera possivel aplicar suas consequéncias juridicas - qual seja, 0
racional de ordenacéo de competéncias — a luz das normas convencionais'?’,

Afinal de contas, o Direito Tributario Convencional funciona de forma excepcionar a
aplicacdo do direito doméstico, funcionando como uma mascara colocada sobre o direito
interno, tapando determinadas partes deste que, em virtude disso, passam a ser inaplicaveis ao
fato juridico-tributario?®,

Assim, a integracdo deve ocorrer exatamente para que, na hipdtese de as regras
domésticas trazerem elementos de conexdo mais abrangentes do que aqueles contidos no
racional das normas tratadisticas, haja a restricdo do &mbito de aplicacio do direito interno®?°.

Na pratica, é isso que deveria ocorrer em relacdo aos artigos 5 e 7 da Convencao Modelo,
gerando, em termos concretos, a aplicagdo do conceito de PE tal qual disposto nos DTAS e,
consequentemente, a utilizacdo do racional de ordenacdo de competéncias da CM OCDE, de
tal forma que a nocao de Estabelecimento Permanente excetuasse a tributacdo dos rendimentos
empresariais de ndo-residentes apenas pelo Estado em que estes possuirem domicilio fiscal.

Ou seja, caso fosse aplicavel um DTA entre determinado Estado e o Brasil, as normas
convencionais imporiam a exclusédo da tributagdo na fonte da riqueza auferida por empresa nao-
residente quando ndo se constatasse a presenca de um PE ou, em sendo esta constatada,
ocorreria a limitacdo da tributacdo apenas na extensdo daquilo que tivesse sido auferido pelo
estabelecimento, ndo sendo aplicaveis, deste modo, as hipéteses de caracterizacdo de filial,
sucursal e afins, tampouco as de relacdo de intermediacao.

Deste modo, adota-se aqui 0 posicionamento de que o Brasil poderia, e efetivamente
deveria, utilizar-se da l6gica propria das normas convencionais dispostas pelos Artigos 5 e 7 da

Convencdo Modelo para construir a sua norma impositiva interna em relacdo a tributacdo dos

16 SCHOUERI, Luis  Eduardo. Direito  Tributario. 12  edicdo.  Disponivel  em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626041/. Acesso em: 21 out. 2023. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553626041, Capitulo |1, subcapitulo 10.2.
127 DRAGONETTI, Alessandro; PIACENTINI, Valeria; SFONDRINI, Anna. Manuale di fiscalita internazionale.
Ipsoa-Kluwer, 2008, p. 783.
128 Cf. VOGEL, Klaus. Op. cit. Apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 122 edigdo. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626041/. Acesso em: 21 out. 2023. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553626041, Capitulo 11, subcapitulo 10.7.
129 JONES, John F. Avery et al. Tax treaty problems relating to source. European taxation. Mar. 1998, p. 79.
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rendimentos empresariais de ndo-residentes, posicdo esta defendida por Flavia Cavalcanti**® e

Michell Przepiorka®®!,

C. Breves comentérios acerca da jurisprudéncia envolvendo o conceito de PE

Para que tenhamos uma no¢do completa acerca da nocdo de PE no ordenamento
brasileiro, € importante anotar brevemente a percepcdo da jurisprudéncia a respeito da
tributacdo de rendimentos empresariais de ndo-residentes, de modo a consignar 0 que 0S
tribunais administrativo e do Judiciario entendem acerca do assunto e daquela nocéo,
especialmente considerando a grande incerteza que circunda a sua conceituacio'®?. Nesse
sentido, importante destacar que a remisséo a Jurisprudéncia sera feita a titulo exemplificativo
e ndo pretende esgotar 0 assunto, ja que nao a analise de precedentes ndo é o objeto central
deste trabalho.

Em relacdo ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, algumas decisdes
ilustram o entendimento dos julgadores do Poder Executivo sobre o tema, ainda que ndo sejam
muitas.

Por exemplo, ha uma decisdo de 2020 que discutiu a retencdo de imposto sobre a renda
na fonte por pagamento feito a nao-residente como contrapartida a prestacdo de servico de
assisténcia técnica. Neste caso, esclareceu-se que o conceito de Estabelecimento Permanente
mencionado nos DTAs firmados pelo Brasil com outras jurisdicdes sé seria aplicavel a pessoas
juridicas, muito embora seu resultado tenha sido desfavoravel ao contribuinte por voto de
qualidade, tendo concluido que os pagamentos possuiriam natureza de royalties®33,

O acérddo mencionado ainda descreveu algumas caracteristicas marcantes dos PEs.
Segundo o julgado, os PEs teriam por caracteristicas: (i) a existéncia de uma instalacdo material
com caréater de permanéncia; (ii) que esta instalacdo esteja a disposi¢do da empresa; e (iii) que

a empresa exerca sua atividade nesta instalacdo ou por meio dela.

130 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 257.

181 pPRZEPIORKA, Michell, Op. cit., p. 157.

182, Schwarz, Hidden or Accidental Permanent Establishments and Penalties, Kluwer Tax Blog (24 Jan. 2016),
available at http://kluwertaxblog.com/2016/01/24/hidden-or-accidental-permanent-establishments-and-penalties
Apud D. Canen, Permanent Establishments: The Latest Trends from the Brazilian Tax Authorities — A Case Law
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Em outro caso, analisando prestacdo de servicos de fretamento entre a Petrobras e a
sociedade francesa Pride Foramer SAS!* concluiu-se que a Pride do Brasil Servicos de
Petroleo Ltda. (representante da sociedade francesa no Brasil e com quem a Petrobras também
firmara contrato relativo a servicos de exploracdo de petréleo) estaria atuando como efetiva
intermediéria da sociedade francesa nessa relagdo, sendo o caso de caracterizacdo de um PE
Pessoal em virtude de algumas caracteristicas dos contratos, tais como: (i) as maultiplas
remissdes que os contratos faziam um ao outro; (ii) o fato de que a extingdo de um levaria a
extincao do outro; (iii) o fato de que ambas as sociedades poderiam ser demandadas quanto ao
cumprimento das obrigacGes do contrato de fretamento; e (iv) o fato de que a apdlice de seguro
contratada pela Petrobras indicava a Pride SAS como beneficiaria.

Ou seja, analisando as decisfes administrativas mencionadas, conseguimos extrair
alguns tracos caracteristicos indicativos do conceito de Estabelecimento Permanente de acordo
com o CARF. Seriam eles: (i) o instituto s6 poderia ser aplicavel a pessoas juridicas; (ii) é
necessario existir uma instalacdo material que exerca as atividades empresariais de forma
continua e permanente ou, alternativamente, é necessario haver indicios concretos de que ha
relacdo de representacdo entre o ndo-residente e uma sociedade situada no Brasil; (iii) na
hipo6tese de se tratar de instalacdo, ela deve estar a disposicdo da empresa; e (iv) ainda nesta
ultima hipotese, a empresa deve exercer suas atividades na respectiva instalacdo, ou através
dela.

Ja em relacdo ao Poder Judiciario, nota-se algumas poucas decisdes que demonstram
uma posicdo semelhante a manifestada na secdo B deste capitulo, de que mesmo diante da
inexisténcia de uma definicdo conceitual de Estabelecimento Permanente na legislagédo
tributaria doméstica, em havendo DTA entre o Brasil e determinado pais e em sendo vigente a
clausula do Artigo 7 tal qual redigida na CM OCDE, a ndo configuracdo de um PE na pratica
afasta a tributacdo pelo Estado-fonte®.

Se por um lado os casos acima impediram a tributagdo pelo Brasil em virtude da
aplicacdo da clausula do Artigo 7 dos DTASs de que o pais era signatario, por outro ha casos em

134 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Acérddo n° 2202-003.063, de 12 de fevereiro
de 2016. Disponivel em: https://acordaos.economia.gov.br/solr/acordaos2/browse/. Acesso em 30 de setembro de
2023.
135 Nesse sentido: BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF4), EINF 2002.71.00.006530-5/RS, Rel.:
Luciana Amaral Corréa Minch, j. 29/06/2009; BRASIL, Tribunal Regional Federal da 3% Regido (TRF3), AC.
2004.61.00.000361-5/SP, Rel.: Cecilia Marcondes, j. 09/11/2012; BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22
Regido (TRF2), Ap. em MS 2002.02.01.0033605-2/RJ, Rel. Tania Heine, j. 14/07/2009.
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que se considerou configurado um Estabelecimento Permanente em virtude da existéncia de
participacdo majoritaria, pela empresa ndo-residente, na sociedade brasileira.

Na apelagdo 2002.51.01.002701-0%%¢, por exemplo, o fato de a PCI Ingenierie S/A,
sociedade francesa, deter 99,9% de participacdo societaria na PCI do Brasil Ltda., aliado a
existéncia de um contrato de prestacdo de servigos de assisténcia na manufatura e instalagéo de
equipamentos necessarios para as operacOes da empresa brasileira, foi considerado acervo
probatorio o suficiente para que se entendesse a existéncia e participacdo da PCI do Brasil no
contrato como intermediaria da sociedade francesa e dos adquirentes dos veiculos no Brasil, de
tal sorte que sem a atuacdo daquela, 0s negdcios desta ndo seriam rentaveis.

Em outro caso envolvendo empresas do setor de telecomunicagio®®’, considerou-se em
primeira instancia que a sociedade brasileira Telesat Servicos de Comunicacgao S/A seria um PE
da canadense Telesat Canada, porque um dos representantes legais desta era membro do
conselho de administracdo daquela, tendo poderes de representar a empresa brasileira.

Em sede de apelagéo, contudo, o resultado foi revertido em virtude da auséncia de
vedacao legal de que membros de uma sociedade facam parte do conselho de administracéo de
outra e, além disso, o desembargador manifestou entendimento de que o fato destacado pela
fiscalizaglo geraria presuncdo de que existiria um Estabelecimento Permanente da sociedade
estrangeira no Brasil.

Ou seja, resumindo, em sede administrativa, as decisdes encontradas permitem
enumerar algumas caracteristicas do que se considera um Estabelecimento Permanente, tais
como a necessidade de haver uma instalacdo material em que se desenvolve a atividade,
inclusive se esta for um servico, a longevidade do exercicio destas atividades, bem como que
apenas pessoas juridicas poderiam, em tese, ser qualificadas como um PE de um ndo-residente.

Ja no ambito do Judiciario, nota-se que algumas decisbes levaram em consideracgéo,
questdes de legalidade, envolvendo principalmente a interpretacdo dos enunciados prescritivos
internos em hipdteses em que havia DTAs, de tal sorte que entenderam que a construcéo da
norma impositiva deveria levar em conta a l0gica alocativa de competéncia tributaria das regras
convencionais, afastando a retencdo do IR na fonte quando né&o constatado um Estabelecimento
Permanente.

Em relacdo as suas possiveis caracteristicas, alguns julgados listaram, casuisticamente,

que os PEs poderiam ser configurados pela presenca de participacdo societaria majoritaria

136 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22 Regido (TRF2), Apelagdo n° 2002.51.01.002701-0, p. 15/04/2010.
137 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1), Apelagdo 200038000444127, p. 04/12/2013.
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aliada a existéncia de prestacdo de servicos, por ndo-residente, de natureza de assisténcia
técnica, bem como pela presenca de representantes de uma no quadro de diretores ou
conselheiros da outra, em se tratando de partes relacionadas.

Em suma, podemos consignar que o entendimento da jurisprudéncia brasileira sobre o
assunto é muito diverso, variando tanto de acordo com as circunstancias de cada caso, quanto

de acordo com fase do julgamento, isto €, se administrativa ou judicial.
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CAPITULO IV - E POSSIVEL CARACTERIZAR UM NOMADE DIGITAL COMO
UM PE?

Munidos das premissas, do conceito e sabendo como o ordenamento juridico brasileiro
lida com a tributacdo dos néo-residentes e com o conceito de Estabelecimento Permanente, resta
investigar se seria possivel que um ndmade digital fosse caracterizado como um PE e, se sim,
em qual das suas modalidades.

Nesse sentido, buscaremos compreender a seguir se essa caracterizagdo é viavel sob
duas perspectivas distintas. Na primeira, analisaremos a possibilidade de caracterizagéo de um
PE Material quanto ao ambiente de trabalho utilizado pelo némade digital, ou seja, o seu home
office. Ja na segunda, examinaremos se a configuracdo seria possivel a luz dos critérios
conformadores dos PEs Pessoais.

Justamente para que isso seja possivel, € necessario retomarmos certos pontos centrais
discutidos nos capitulos anteriores.

Em primeiro lugar, e relativamente a jurisdicdo para tributar, é essencial que relembrar
a ideia de uma dupla perspectiva de analise do conceito de jurisdicio propriamente dito. E que
esta nocdo deve ser compreendida tanto como o poder de elaborar normas juridicas imponiveis
a certo grupo de pessoas (jurisdiction to prescribe), quanto como o poder de fazer cumprir 0s
comandos normativos positivados (jurisdiction to enforce)*38.

Deste modo, é crucial recuperarmos que esse poder bifacetado encontra limites claros
dados: (i) pelo territério, porque um Estado s6 pode legislar e aplicar suas normas em seu
préprio territorio; (ii) por um elemento pessoal, porque sé podera aplicar suas normas e fazé-
las cumprir em relacdo a seus cidadaos; e (iii) por um elemento funcional, porque suas normas
s6 podem alcancar fatos dotados de estraneidade que revelem alguma conexao com o seu
territorio ou o seu poder de governo (conforme Capitulo I, se¢éo A).

No contexto dos Estabelecimentos Permanentes, a jurisdicdo sera importante
especialmente em relagéo ao seu aspecto funcional, possibilitando-nos compreender quando o
exercicio da pretensdo fiscal impositiva sobre a riqueza de um néo residente sera legitimo. Ha,
evidentemente, a necessidade de que se estabeleca uma conexao entre o aquele e o Outro Estado

para que a tributacéo seja tida como possivel e razoavel.

138 BULHER, Ottmar, Op. cit., p. 173 (ver nota 4).
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O segundo ponto de recordacdo diz respeito aos critérios de analise dos
Estabelecimentos Permanentes (critério objetivo, critério subjetivo e critério funcional), dos
quais se tratou no Capitulo 11, secdo A.

Segundo ensina Flavia Cavalcanti'®

, O critério objetivo, para que se repute atendido,
requer a constatacdo de um local fixo de negdcios, ou entdo de uma relagdo negocial entre o
intermediério e o ndo-residente, que se materializem dentro territorio do Estado-fonte nas duas
hipdteses.

O critério subjetivo, por sua vez, serd tido como cumprido caso se verifique que a
relacdo entre o ndo-residente e a instalacdo material ou o intermediario seja de subordinacdo ou
dependéncia, respectivamente.

Por fim, o critério funcional, para que se repute ocorrido, implica seja desenvolvida uma
atividade negocial pelo intermediario ou no local da instalacdo fixa e que essas atividades se
insiram no core business da empresa ndo-residente, de tal sorte que o seu desenvolvimento no
territorio do Estado-fonte revele presenca significativa em sua vida econémica.

Nas sec¢des seguintes, os critérios supramencionados serdo referenciados na analise dos
possiveis tipos de PE na medida de sua relevancia para a caracterizacdo de cada uma das
espécies, de acordo com a pratica e com os comentarios da prépria OCDE, mas sobretudo em
virtude de serem eles os fatores que evidenciam uma conexdo que legitima o exercicio da
jurisdicéo fiscal pelo Outro Estado.

O ultimo item de recordacao, presente no capitulo 11, diz respeito a possibilidade de
integracdo das normas convencionais com o direito brasileiro. Sobre o assunto, é importante
relembrar que, por conta da forma pela qual os DTAs atuam no direito interno — que € a
limitagdo da sua aplicacéo tal qual uma méascaral® -, é possivel aplicar um conceito previsto
em um tratado mesmo que ele ndo encontre par no ordenamento juridico doméstico, utilizando-
0 assim para construir o sentido da norma juridica (conforme Capitulo 111, se¢éo B).

Assim, transportando o entendimento acima para o caso brasileiro, o conceito de
Estabelecimento Permanente funcionaria como uma efetiva baliza quando da construcdo da
norma impositiva tributaria doméstica'#!, sendo a sua configuragdo necessaria no ambito de um
DTA para que o Brasil pudesse tributar, através da forma sintética ou analitica, um rendimento

empresarial de ndo-residente cuja fonte de producéo estivesse em territorio nacional.

139 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 137-139.
140 Cf. VOGEL, Klaus. Op. cit. Apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Op. cit., Capitulo I,
subcapitulo 10.7.
141 PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 257.
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Postas tais consideracBes preliminares, passemos a andlise das hipdteses acima
aventadas.

A. Home office como PE

Como ja comentado neste trabalho, a digitalizacdo da economia efetivamente permitiu
que os individuos exercessem suas atividades de trabalho de suas casas ou de outras bases, isto
é, sem que estivessem fisicamente presentes nos escritorios ou dependéncias das empresas para
guem ou com que trabalhavam.

Nesse contexto, surge uma duvida bastante relevante, que é se um home office, que é
um dos possiveis locais em que um némade digital pode exercer suas atividades de trabalho,
pode ser caraterizado como um PE de uma sociedade empresaria ndo-residente.

Em virtude da relevancia que o assunto tomou principalmente a partir de 2011, a OCDE
elaborou um manual cuja pretensao era veicular diretrizes interpretativas do disposto no Artigo
5 da sua Convencdo Modelo, tendo instaurado um comité de trabalhos responsavel pela
elaboracdo deste documento.

Esse comité discutiu, entre outros assuntos, 0 uso da residéncia de empregados como
um possivel escritorio de seus empregadores, perquirindo sobre a possibilidade de a
propriedade do empregado passar em alguns dos testes cuja satisfacdo € necessaria para que
seja possivel a caracterizacdo de um PE Material.

Os resultados dos trabalhos foram incluidos nos Comentérios ao Artigo 5 da CM OCDE
em 2017, ano em que a entidade recomendou que ndo houvesse qualquer tipo de presuncao de
que o local usado como home office pelo empregado constitua, automaticamente, um PE42,

E que, segundo as conclusdes do comité, a verificacdo deste fato depende de aspectos
casuisticos, embora seja possivel, modo geral, consignar que um home office ndo serd um
Estabelecimento Permanente quando a conducdo dos negocios na residéncia do individuo for
intermitente ou incidental (isto é, quando nédo caracterizada a permanéncia), a ponto de que ndo

se possa considerar que o espaco esteja a disposicio do empregador nio-residente!*3,

142 REIMER, E. Permanent Establishment. In: VOGEL, Klaus. Klaus Vogel on Tax Conventions. 4th edition,
Kluwer Law International, 2015, paragraph 128. Apud BERETTA, Giorgio. “Work on the Move”: Rethinking
Taxation of Labour Income under Tax Treaties. Netherlands: IBFD, 2023, p. 21.
143 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Atrticles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 100.
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Ou seja, fica nitido o peso que possuem os testes de permanéncia e de right of use num
contexto de qualificacdo de um home-office como um PE Material. Pelo lado da permanéncia,

vimos que ela se reputara como satisfeita desde que um periodo minimo*#*

seja cumprido (que
costuma ser de 6 meses, usualmente).

Pelo lado do teste de base fixa de negocios, exige-se que o home office esteja a
disposigédo da empresa estrangeira. Se por um lado isso néo significa que o ndo-residente deva
ser proprietario do recinto utilizado como escritorio pessoal e remoto pelo némade digital, por
outro deve a sociedade alienigena poder dispor a qualquer titulo das instalagdes, bem como ter
0 poder de usé-las com o intuito de realizar seus negdcios’.

Deve haver, em esséncia, algum indicio concreto que revele que o trabalhador devera
usar parte de sua casa como home office a mando da empresa ndo-residente, seja isso baseado
em uma disposicdo contratual ou em um acordo ndo escrito’*® e nfo sendo suficiente para tanto
a sua simples presencal®’.

Na préatica, um desses indicios seria 0 custeio, pela empresa ndo-residente, de moveis
destinados ao trabalho remoto, por exemplo, ou mesmo moveis tipicos de escritdrio e voltados
para o exercicio das atividades que usualmente seriam feitas nas dependéncias da empresa, bem
como materiais auxiliares a computadores e afins!48,

Além disso, parece que a OCDE também da especial enfoque para a adequacdo da
atividade ao core business da sociedade empresaria ndo-residente’*®, ja que se no recinto forem
realizadas atividades preparatorias ou auxiliares, havera a impossibilidade de se caracterizar um
PE, muito por forca da lista do Artigo 5(4) da Convencdo Modelo.

Na mesma dire¢do, mas de forma um pouco mais aprofundada, a Camara de Comércio
Internacional - CCI elaborou um documento, em outubro de 2021, em que fez recomendacdes
aos paises a respeito de eventuais reformas em seus sistemas tributarios para que o tratamento
para pessoas que optam por trabalhar de forma remota internacionalmente fosse mais coeso,
claro e objetivo.

Segundo esse documento, nas hipdteses em que o trabalhador requisita que a sociedade

0 permita trabalhar remota e temporariamente em outra jurisdi¢do e a sociedade concede tal

144 1dem, p. 95-96.
145 1dem, p. 102.
146 |dem, p. 100.
147 1dem, p. 98.
148 REIMER, E. Permanent Establishment. In: VOGEL, Klaus. Klaus Vogel on Tax Conventions. 4th edition,
Kluwer Law International, 2015, paragrafo 128. Apud BERETTA, Giorgio. Op. cit., p. 21.
149 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 100-101.
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permissao, esse fato ndo deveria ser suficiente para a criagdo de um PE, caso o trabalhador
exerca suas atividades por menos de 120 dias de trabalho. E o que explica a entidade quando
expde os motivos que fundamentam sua recomendacéo.

Resumidamente, se a empresa nao-residente decide permitir que um de seus
trabalhadores exerca sua funcdo remota e internacionalmente, de modo temporério, ndo estaria
configurado o carater da permanéncia, porque seria impossivel qualificar como fixo o local em
que o empregado desempenhasse suas fungdes, uma vez que o pedido teria vindo do préprio
trabalhador, que ele ndo teria a intencdo de exercer suas atividades ali continuamente e que 0
local ndo estaria a disposi¢cdo da sociedade, que ndo seria capaz de exercer poder ou influéncia
sobre ele, mas apenas do trabalhador, diretor ou s6cio™°.

A esse respeito, Skaar critica a abordagem feita pelas organizacdes internacionais.
Segundo o autor, o requisito de maior valia deveria ser a analise do impacto, em termos
concretos, da importancia e relevancia da atividade exercida pelo empregado, sdcio ou preposto
para os negdcios da empresa nao-residente, bem como o tempo gasto no local de home office,
analisando assim a influéncia indireta do empregador ou da sociedade de que se € sdcio sobre
tal recinto®®L,

Assumindo posicdo de relativa semelhanca a opinido externada pelo autor acima
mencionado, o Ministro de Finangas austriaco considerou, em 2017, que os fatores
determinantes para a qualificacdo de um home office como PE s&o o uso do recinto pelo
empregado para a realizacdo das atividades que ele normalmente faria nas instalacGes da
empresa, bem como se a sociedade empresaria ndo-residente deduz de seu imposto sobre a
renda as despesas havidas pelo empregado para a manutencgdo de seu escritorio remoto*®2,

Feitas tais consideracdes, podemos concluir que: (i) em havendo um conjunto concreto
de indicios para demonstrar que ha influéncia do ndo-residente sobre o recinto de home office,
podendo dispor deste de acordo com suas necessidades negociais; e (ii) em transcorrendo o
periodo necessario para caracterizar a permanéncia, seria possivel que um escritorio pessoal
fosse qualificado como um PE de empresa estrangeira, ja que cumpridos 0s proprios requisitos

assinalados pelas regras convencionais.

150 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (ICC). Tax Reform for Remote Working Abroad.
Publicado em out. 2021, p. 2-3. Disponivel em: https://iccwbo.org/news-publications/policies-reports/tax-reform-
for-remote-working-abroad/. Acesso em 06 de outubro de 2023.

151 SKAAR, Arvid A. Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle. 2nd edition. Netherlands:
Kluwer Law International, 2020, p. 293

152 AT: Ministry of Finance, 6 Nov. 2017, Ruling EAS 3392.
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Justamente por haver respaldo nas normas tratadisticas e a luz da posi¢do adotada na
Secdo B do Capitulo 111 deste trabalho - qual seja, de que o Brasil poderia se utilizar da légica
prépria das normas convencionais dispostas pelos Artigos 5 e 7 da Convencdo Modelo para
construir a sua norma impositiva interna em relacao a tributacdo dos rendimentos empresariais
de ndo-residentes - seria possivel defender também que o Estado brasileiro considerasse como
PE Material um estabelecimento de home office se cumpridos os requisitos do right of use test
e do permanence test.

Toda essa discussao fica ainda mais interessante quando os empregados ja trabalharem
normalmente de forma remota, com o0 é o caso dos ndmades digitais. Nestes casos, um
questionamento ndo apenas valido, mas também necessario, é se seria possivel qualificar o

préprio empregado como um PE Pessoal. Verificaremos esse ponto na secdo seguinte.

B. Némades digitais como PEs Pessoais

Definidos por Makimoto e por Manners como aqueles que trabalham remotamente,
estando em constante movimento pelo planeta e ndo possuindo a necessidade de trabalhar
apenas de locais fixos dentro de suas organizacOes, isto €, exercendo suas atividades
independentemente de onde estiverem®®, os némades digitais podem ser o foco de anélise de
autoridades fiscais na tentativa de alcancar rendimentos empresariais de sociedades ndo
residentes no Brasil para fins fiscais.

De fato, num cenério pds pandémico, o aumento do trabalho remoto tornou efetivamente
mais dificil conectar o local fixo de trabalho da organizacdo com a presenca fisica do
trabalhador®®*,

Nestes casos, entendemos ser necessario conduzir a anélise em trés momentos distintos,
cada qual pautado em um dos critérios mencionados na introducédo a este capitulo. Logo, no
primeiro momento, examinaremos se 0 némade digital, por sua atuacédo e relagdo com o nédo-
residente, pode ser enquadrado como PE Agéncia conforme o seu critério objetivo; no segundo,
conforme o critério subjetivo; e, no terceiro, de acordo com o critério funcional.

Assim, se estivermos diante de um PE Agéncia, sera necessario observar, pelo critério
objetivo, se ha uma relacdo de representacdo negocial entre a empresa nao-residente e um

intermediario seu que atue no territério do Outro Estado, de tal sorte que reste evidenciado que

158 T, Makimoto & D. Manners, Digital Nomad (Wiley 1997). Apud BERETTA, Giorgio. Op. cit., p. 6-7.
154 BERETTA, Giorgio. Op. cit., p. 13.
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0 representante possua poderes para agir em nome da sociedade alienigena, bem como poderes
para vincula-la juridicamente a terceiros com quem se contrata®®®.

Concretamente em relacdo aos némades digitais, é possivel que eles atuem, em territorio
estrangeiro, de forma remota como representantes com poderes para criar vinculos juridicos
entre 0s seus representados e eventuais terceiros.

Nestas hipoteses — e ja dentro dos aspectos conformadores do critério funcional -, mister
saber se este item do critério objetivo é realizado pelo intermediario com certa habitualidade!®®.
Aqui também ndo ha qualquer mencéo ao fato de que as atividades executadas sejam centrais,
isto é, facam parte do core business, o que poderia nos levar a concluir que atividades auxiliares
pudessem, a fim e ao cabo, caracterizar um PE pela auséncia de vedagdo expressa.

Pelo critério subjetivo, se ha relacdo de dependéncia entre a empresa ndo-residente e um
representante seu que atue no territério do Outro Estado, isto €, se aquela pode gerenciar a
atividade de trabalho deste (extrapolando o simples papel de representado que d& instrucGes
genéricas), o que se chama de dependéncia juridica, e se este ndo pode (ou ndo consegue)
exercer normalmente o0s seus negocios individuais enquanto representa o ndo-residente, o que
se chama dependéncia econdmica, entdo estaremos diante de um PE a luz deste requisito®’.

Portanto, se na préatica houver relacdo de intermediacdo entre o representante e o ndo-
residente, sendo que desta seja possivel ao representado ser vinculado juridicamente aos
terceiros com quem seu representante contrata; se houver habitualidade no exercicio das
atividades de representacao e se estas fizerem parte do core business da empresa alienigena
(embora ndo haja vedacdo expressa a esse ponto, como mencionado) e se houver dependéncia
juridica e econdmica entre ambos, entdo seria possivel compreender um ndmade digital como
um Estabelecimento Permanente na modalidade Agéncia.

Essa forma de qualificar um PE Agéncia €, de certo modo, compartilhada pelas
autoridades fiscais brasileiras. Embora em contexto fatico que ndo tratava de um ndémade
digital, a RFB entendeu que a tributacdo deste tipo de Estabelecimento Permanente estaria
justificada porque os rendimentos auferidos nas vendas ndo decorreriam de atividades
desenvolvidas exclusivamente no exterior, mas sim de atividades cuja condugéo revela que a

empresa ndo-residente fazia negécios no Brasil de forma organizada, o que estaria evidenciado

1% PEPE, Flavia Cavalcanti. Op. cit., p. 197.
1% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 102.
157 |dem, p. 95-96.
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pelo poder de representacdo outorgado ao intermediério, abrangente o suficiente para vincular
a sociedade alienigena com terceiros adquirentes®®,

Portanto, parece que mesmo a luz da legislacéo tributaria brasileira, ja seria possivel
compreender os intermediarios como PEs, na modalidade agéncia, de empresas ndo-residentes.
Resta analisar a possibilidade de caracterizagdo de um Estabelecimento Permanente na
modalidade de servicos.

Relativamente aos PEs Servicos e conforme se pode extrair do item 42.23 dos
Comentarios ao Artigo 5 da CM OCDE, caracterizado estard o critério objetivo quando uma
pessoa natural tiver presenca significativa no territério do Outro Estado por mais de 183 dias
em qualquer periodo de 12 meses.

Trazendo isso para o contexto dos nébmades digitais, como visto, é bem possivel que da
sua atuacdo decorra um servico realizado no territorio do Outro Estado e que sua presenca seja
significativa em um dado a ponto de ultrapassar o periodo minimo de 183 dias. E importante —
e ja quanto ao critério subjetivo - que a empresa ndo-residente se utilize da presenca do némade
digital para prestar seus servicos.

Na prética, isso se evidenciaria pelo préprio vinculo entre este e aquela, isto €, saber se
se trata de vinculo de emprego ou de sociedade, por exemplo, sendo importante relembrar que
ndo ha qualquer requisito de que o vinculo seja empregaticio ou de outra natureza. O que €
crucial é constatar a existéncia de um vinculo®®, tanto que o termo utilizado pelos Comentarios
ao Artigo 5 da CM OCDE ¢ “employees or other personel”.

Em relacdo ao critério funcional, sabe-se que os Comentarios a Convencdo Modelo
sugeriram dois requisitos, que sdo a necessidade de a empresa alienigena ter enviado ou ter ido
atras dos némades digitais no territério do Outro Estado propositadamente, isto €, a mando,
bem como se as atividades realizadas puderem ser compreendidas como servicos a luz dos
ordenamentos juridicos internos, gerando faturamentos superiores a 50% da receita bruta total,
como descrevemos na Secdo C.2 do Capitulo Il deste trabalho.

A este respeito, é importante destacar aqui que o teste de se as atividades caracterizadas

como servigos fazem parte do core business da empresa estrangeira é parte essencial para a

158 RECEITA FEDERAL DO BRASIL (RFB). Solugéo de Consulta DISIT/SRRF04 n° 04, de 23 de janeiro de
2013. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=60730. Acesso em:
06/10/2023.

159 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Commentaries on
The Articles of the Model Tax Convention, Op. cit., p. 118.
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satisfacdo do critério funcional. SO que isso traz, especialmente em relacdo ao PE Servicos,
dificuldades bastante marcadas pela fragmentacédo do trabalho na modernidade.

E que, diante de tal pulverizacdo, até mesmo as atividades reputadas como integrantes
do nucleo duro de atuagdo da sociedade empresaria (isto €, que fazem parte de seu objeto social)
podem ser divididas e subdivididas em micro-tarefas, de tal sorte que fica relativamente
impossivel distingui-las de atividades auxiliares ou meramente preparatorias®.

Portanto, diante do exposto, talvez faca ainda mais sentido, dada a dificuldade em se
provar que a atividade satisfaria o business activity test, manter o crivo de as receitas geradas
pelo prestados de servicos representarem 50% da receita bruta total do ndo-residente para que
seja possivel a caracterizacdo de um PE Servigos quanto aos némades digitais.

Se pela prépria Convencdo Modelo ja é bastante controverso caracterizar um ndémade
digital como um Estabelecimento Permanente na modalidade servicos, € importante
relembramos que o fisco brasileiro possui entendimento igualmente polémico quando o assunto
se trata da tributacdo de servicos prestados em territorio brasileiro por ndo-residentes, ainda
mais se forem servigos técnicos ou de assisténcia técnica sem transferéncia de tecnologia (vide
Secdo B, Capitulo IlI), dando tratamento de royalties as parcelas pagas aos prestadores
residentes em outros paises.

Desta forma, a legislacdo brasileira segue via distinta quando busca apontar algum
elemento conectivo que justifique o exercicio de sua jurisdicdo fiscal sobre rendimentos
oriundos da prestacdo de servigcos por estrangeiros, utilizando-se da tributacdo analitica (ou
retencdo na fonte) nesta hipotese.

Em suma, se a luz das normas convencionais os némades digitais poderiam ser
qualificados como PEs Servicos, a legislacdo brasileira deveria se adequar, quando aplicéavel,
ao disposto nas normas convencionais, 0 que parece, para este caso, estar muito longe de

acontecer.

160 SKAAR, Arvid A. Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle. 2nd edition. Op. cit., p. 293.
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Concluséao

Com base nas consideragdes tedricas, jurisprudenciais e legislativas postas nos capitulos
deste trabalho, sempre com o intuito de compreender se seria possivel, tanto a luz das normas
convencionais, quanto a luz das normas tributarias brasileiras, qualificar os ndmades digitais
como Estabelecimentos Permanentes de sociedades ndo-residentes, apresentam-se as seguintes
conclusoes.

Em primeiro lugar, fixamos, a luz das normas convencionais e doutrina internacional,
que os Estabelecimentos Permanentes sdo elementos de conexdo objetivos cujo intuito é
justificar o exercicio da pretensdo impositiva (jurisdicdo fiscal) de um Estado sobre
determinado fato.

Em segundo, e em conformidade com a ordenacdo de competéncias sugerida pelos
Artigos 5 e 7 da Convencao Modelo, assentamos que os PEs sdo exce¢do a regra de tributacdo
de rendimentos de ndo-residentes, em geral alcancaveis pelo Estado em que estes residirem.

Em terceiro, construimos as no¢des de nomadismo digital e dos critérios tipificadores
dos Estabelecimentos Permanentes de acordo com a doutrina, concebendo aquele movimento
como uma tendéncia moderna de exercer as atividades usuais de trabalho além dos limites do
recinto do escritorio ou de suas sedes e estabelecimentos.

Em relacdo a estes, vimos que eles sé podem ser caracterizados se alguns tragos tipicos
forem identificados no caso concreto, dos quais destacamos a conducédo de negdcios atraves da
base fixa, do intermediario ou do prestador de servi¢os, a habitualidade deste exercicio e uma
certa relacdo de dependéncia entre tal base, intermediario ou prestador para com 0 nao-
residente, que se expressa de modo distinto a depender de o Estabelecimento ser Pessoal ou
Impessoal.

Por fim, analisamos como o Direito Tributario Internacional brasileiro tributa os
rendimentos dos ndo-residentes, constatando que a regra doméstica é a tributacdo analitica,
popularmente conhecida por retencdo do imposto na fonte, mas que excepcionalmente é dado
ao ndo-residente ser equiparado a uma entidade que reside, para fins fiscais, no Brasil.

Nestes casos, aplica-se a tributacao sintética, e impde-se deveres contabeis que servem
sobretudo para a individualizacdo de receitas e despesas atribuiveis aquele recinto ou
representante, evidenciando um tratamento tal qual aquele delineado a Estabelecimentos

Permanentes pelas normas convencionais.
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Indagou-se também a respeito da possibilidade de o Estado brasileiro aplicar o racional
existente por tras das regras convencionais sobre PEs, especialmente as considerando para a
formacgdo das normas impositivas internas. Nesta secdo, concluiu-se que se o conceito de
Estabelecimento Permanente puder ser extraido das proprias normas convencionais, entdo o
Brasil poderia e deveria se utilizar destes preceitos tais como desenhados nos DTAs para
conformar a sua propria regra de incidéncia tributaria no que diz respeito aos rendimentos de
ndo-residentes.

A partir de todas essas bases, o Ultimo capitulo se destinou a tentar compreender se um
ndmade digital, pelas suas caracteristicas, poderia ser qualificado como um Estabelecimento
Permanente, sempre em conformidade com os critérios tipificadores de cada uma de suas
espécies.

O exame foi dividido em duas partes, sendo que para ambas se concluiu pela
possibilidade de caracterizacdo de um némade digital como um PE de uma sociedade néo-
residente se verificados certos pontos relevantes em relacdo ao tipo de Estabelecimento
Permanente, pontos estes constataveis pela atuacdo dos trabalhadores remotos.

Em relacdo aos home offices, locais usados pelos n6mades digitais como base para
exercer suas atividades, concluiu-se que isso sé seria possivel se os relevantes testes de
disponibilidade (right of use test) e de permanéncia fossem verificados na pratica, 0 que
necessariamente exigiria que o local de trabalho usado pelo estivesse a disposi¢do do nao-
residente e que o exercicio das atividades ocorresse com habitualidade.

Concretamente falando, o right of use test poderia ser demonstrado, por exemplo, pelo
fato de a empresa estrangeira ter realizado investimentos ou subsidiado certos materiais de
escritorio usados pelo némade digital e ter requisitado que este fosse até o territério do Outro
Estado para exercer suas atividades, sendo um verdadeiro indicativo da sua influéncia sobre o
recinto utilizado pelo trabalhador.

O teste de permanéncia, por sua vez, exige 0 cumprimento de um requisito temporal
que, aliado aos demais indicios mencionados acima, evidencia o intuito de se exercer as
atividades negociais por tempo indeterminado, denotando a habitualidade.

A respeito dos Estabelecimentos Permanentes Pessoais, concluiu-se também pela
possibilidade de caracterizacdo seja para PEs Agéncia, seja para PEs Servi¢os, muito embora a
interpretagdo das autoridades fiscais brasileiras acerca da legislagdo tributaria doméstica

implique tributacdo diversa dos servigos prestados por ndo-residentes, sendo bastante polémica.
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Também se destacaram, aqui, os testes de permanéncia e o right of use test. Contudo,
mais relevante seriam, em primeiro lugar, a propria analise do impacto que a atividade exercida
pelo intermediario ou prestador de servigos tem, em termos econémico-financeiros, para a
sociedade ndo-residente (por exemplo, quanto do faturamento total do ndo-residente a parcela
auferida no Outro Estado representaria) e, em segundo, a andlise de eventual relacdo de
dependéncia econbmica e juridica entre as partes que, se constatadas, permitiriam a
caracterizacdo.

Deste modo, e retornando a pergunta que abriu este trabalho, chegamos a concluséo de
que seria possivel, efetivamente, que tanto os ndmades digitais em si, quanto os locais que eles
utilizam para desenvolver suas atividades, poderiam ser caracterizados como Estabelecimentos
Permanentes de ndo-residentes.

Claro que ha, nisso tudo, grandes desafios interpretativos e probatorios, apresentados
seja pelas caracteristicas contemporaneas do proprio trabalho, seja pelo posicionamento fiscal
de cada Estado diante do fendmeno de internacionalizacdo e digitalizacdo das relagdes
econdmicas.

Mesmo diante de tais obstaculos, pretendeu-se com este trabalho trazer um pouco mais
de clareza em relagdo a como classificar e construir as normas impositivas fiscais brasileiras
com respaldo no regramento convencional sobre a tributagdo de rendimentos empresariais de
sociedades ndo-residentes, com a esperanca de contribuir para um alinhamento das normas

tributarias internas com o cenario tributario internacional.
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