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"TRABALHO EM MOVIMENTO":
REPENSANDO A TRIBUTACAO DA RENDA DO TRABALHO
NOS TRATADOS FISCAIS!2

GIORGIO BERETTA?®

RESUMO: A mao de obra, em todas as suas dimensodes, tem estado "em
movimento" nos ultimos anos. Antes da pandemia, a mobilidade da mao de obra
interessava principalmente a apenas uma fracdo da populagao ativa, como
individuos altamente qualificados e com alto patrimonio liquido. A COVID-19, no
entanto, ampliou a extensao da mobilidade da mao de obra e as categorias de
trabalhadores envolvidos. Esta contribuicao discute quatro grandes mudangas nos

! Artigo originariamente publicado na International Tax Studies — IBFD, n. 02/2022. Disponivel em
https://www.ibfd.org/sites/default/files/2022-06/International %20-
%20%E2%80%9CWork%200n%20the%20Move%E2%80%9D %20Rethinking%20Taxation %200f%
20Labour%20Income%20under%20Tax%20Treaties%20-%20IBFD.pdf
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padrdes de trabalho: (i) trabalho em home office; (ii) formas nao padronizadas de
emprego; (iii) nomadismo digital; e (iv) descentralizagcaio de empregos. Em
particular, o artigo ilustra como um cendrio de "trabalho em qualquer lugar" pode
afetar a tributacao da renda do trabalho nos termos dos tratados fiscais. Usando
principalmente o Modelo da OCDE como referéncia, o artigo discute as
dificuldades relacionadas a aplicacao da presenga fisica como regra de origem para
a renda do trabalho, a distin¢ao entre renda dependente e autdnoma e os conceitos
de home office e base fixa. Com base na analise fornecida, o autor formula
propostas provisdrias para reformar o atual tratamento da renda do trabalho nos
tratados fiscais. Entre as recomendac0es especificas estao a introdu¢do de um novo
artigo que trate conjuntamente da tributacdo da renda do trabalho, revisao do
escopo de aplicagao do critério de presenca fisica e as definicdes de home office e
base fixa em tratados tributarios.

PALAVRAS-CHAVE: Tributacao de renda; Mobilidade de mao de obra; Formas nao
padronizadas de emprego; Nomadismo digital; Descentralizacao dos empregos.

ABSTRACT: Labour, in all its dimensions, has been “on the move” in the last few
years. Before the pandemic, labour mobility has mostly interested only a fraction
of the working population, such as highly skilled and high-net-worth individuals.
COVID-19 has, however, expanded the extent of labour mobility and the categories
of workers involved. This contribution discusses four major changes in labour
patterns: (i) home office work; (ii) nonstandard forms of employment; (iii) digital
nomadism; and (iv) the decentralization of jobs. In particular, the article illustrates
how a “work-from-anywhere” scenario may impact the taxation of labour income
under tax treaties. Using mainly the OECD Model as a reference, the article
discusses difficulties related to the application of physical presence as a sourcing
rule for employment income, the distinction between dependent and self-
employment income, and the concepts of home office and fixed base. Based on the
analysis provided, the author formulates tentative proposals for reforming the
current tax treaty treatment of labour income. Specific recommendations include
the introduction of a new article jointly dealing with the taxation of labour income,
a reviewed scope of application of the physical presence criterion and tax treaty
definitions of home office and fixed base.

KEYWORDS: Income taxation; Labor mobility; Non-standard forms of employment;
Digital nomadism; Decentralization of jobs.

INTRODUCAO

Com a COVID-19 varrendo progressivamente o mundo desde o inicio de 2020,
quase todos os governos emitiram "ordens de permanéncia em casa", exigindo
repentinamente que seus concidadaos trabalhassem em casa. Nao é de surpreender
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que a mobilidade internacional tenha diminuido drasticamente desde entdo.
Durante a fase mais aguda da quarentena da COVID-19, bairros movimentados e
distritos comerciais prosperos foram relativamente negligenciados por semanas ou
até meses, enquanto empreendimentos de transporte, como companhias aéreas,
trens e Onibus, reduziram abruptamente suas atividades a uma paralisagao ou a
apenas algumas viagens. De alguma forma, um experimento colossal de trabalho
remoto entrou em agao em todo o mundo. A mudanga para um modelo de trabalho
somente on-line afetou igualmente o setor publico e privado, desde lojas de varejo
e agéncias bancarias até tribunais civis e escolas de todas as ordens e graus.

No contexto de um impasse tao prolongado, talvez nada tenha sido mais modvel
do que o trabalho®.

“Mobilidade de mao de obra” é uma expressao que abrange vdarias dimensoes.
Em seu entendimento basico, a mobilidade da mao de obra descreve o movimento
dos trabalhadores tanto geograficamente, ou seja, entre diferentes locais dentro do
mesmo pais ou além das fronteiras, quanto ocupacionalmente, ou seja, entre
diferentes padrdes de trabalho ou por meio da aquisi¢do de novas habilidades®.
Essas duas dimensoes da mobilidade da mao de obra geralmente estao interligadas:
o grau em que os trabalhadores estao dispostos a se deslocar geograficamente pode
afetar seu status ocupacional e vice-versa®.

A mao de obra, em todas as suas dimensodes de mobilidade geogréfica e
ocupacional, tem estado "em movimento" nos dltimos anos. Antes da pandemia, a
mobilidade da mao de obra interessava principalmente a apenas uma fragao da
populacdo trabalhadora, como individuos altamente qualificados e com alto
patrimonio liquido, que muitas vezes recebem condigdes preferenciais dos paises
para se mudarem para seu territorio, incluindo incentivos fiscais (por exemplo, na
forma de impostos sobre a renda com aliquotas fixas ou proporcionais, em vez de
progressivas) 7. A pandemia da COVID-19 reduziu o nimero de migrantes
internacionais em cerca de dois milhdes em todo o mundo até meados de 2020.

+ O termo "trabalho" é usado de forma ampla neste artigo para indicar tanto o trabalho fisico (no
idioma inglés, geralmente identificado como "labour") quanto o intelectual (no idioma ingleés,
geralmente identificado como "service").

5 J. Long & ]. Ferrie, Labour Mobility, Oxford Encyclopaedia of Economic History (2011).

6 Oxford Reference, Mobility of Labour, disponivel em https://www.
oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.20110803100 202885 (acessado em 23 de marco de
2022).

7 Para uma perspectiva sobre as diversas politicas tributarias que um pais pode adotar para lidar
com a mobilidade transfronteiri¢ca de fisicas, incluindo regimes tributarios preferenciais, consulte
BERETTA, G. Cross-Border Mobility of Individuals and the Lack of Fiscal Policy Coordination
among Jurisdictions (even) after BEPS. 47 Intertax 1, pp. 91-112, 2019.
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Ainda assim, o numero de pessoas que vivem fora do pais tenha atingido a
impressionante cifra de 281 milhoes em 20208.

Enquanto isso, a COVID-19 expandiu significativamente a extensao da
mobilidade da mao de obra e as categorias de trabalhadores envolvidos?. A
pandemia causou um aumento imediato nos padrdes de trabalho remoto, com as
pessoas transformando suas casas em escritorios domésticos conectados a Internet
24 horas por dia, 7 dias por semana. A ado¢ao maciga do trabalho remoto também
produziu novos arranjos nos horarios didrios e estimulou os individuos a explorar
novas formas de explorar seu talento, por exemplo, realizando trabalhos sob
demanda por meio de plataformas on-line. Assim que as restri¢coes de viagem
foram, pelo menos parcialmente, suspensas, varios individuos independentes de
localizacdo até se mudaram para outros lugares para trabalhar e viver em meio as
ondas de pandemia subsequentes. Enquanto isso, para ajudar seu setor turistico em
dificuldades, varios paises emitiram vistos de trabalho remoto ou concederam
autorizagoes de residéncia tempordrias para nomades digitais que se mudaram
para seu territorio. Se o modelo "work-from-anywhere" continuar a ganhar forga
apos a pandemia, as empresas poderao eventualmente contratar os melhores
talentos trabalhando remotamente de qualquer lugar, sem restri¢Oes territoriais.

Este artigo investiga como as mudangas em curso nos padrdes de trabalho
podem afetar a tributacio da renda do trabalho, com base em suas vdrias
classificagdes nos tratados fiscais. A andlise ¢ conduzida principalmente usando
como referéncia o0 Modelo de Convengao Tributaria da OCDE de 2017 sobre Renda
e Capital (Modelo OCDE)™. O artigo estd estruturado da seguinte forma. Apds esta
introdugao, definindo o cendrio e o plano de acao, a segao 2. traca mais de perto as
modificagdes atuais nos padroes de trabalho resumidos acima. Em particular,
quatro quadrantes principais de mudangas na mao de obra sao tragados: (i)
trabalho em home office; (ii) formas ndo padronizadas de emprego; (iii) o

8 Organizacao das Nagoes Unidas. International Migration 2020. Highlights, p. 1 (2021), disponivel
em https://www.un.org/development/desa/
pd/sites/www.un.org.development.desa.pd/files/undesa_
pd_2020_international_migration_highlights.pdf. Acessado em 23 de margo de 2022. A
emigracao de um tnico pais pode, de fato, atingir nimeros elevados. Por exemplo, em 2021, os
cidadaos italianos que viviam fora da Italia representavam 9,5% de toda a populagao atualmente
residente na Italia (aproximadamente 60 milhdes). Consulte Fondazione Migrantes, Rapporto
Italiani nel Mondo. Sintesi (2021), disponivel em https://www.migrantes.it/wp-content/
uploads/sites/50/2021/11/Sintesi_RIM2021.pdf. Acessado em 23 de margo 2022.

9 Os termos "trabalho" e "trabalhadores" sao usados neste artigo em seu significado no idioma
comum, independentemente de qualquer classificacao legal, uma vez que, por exemplo, mesmo
sob a legislacao da UE, ndo ha uma defini¢ao tnica de "trabalho" e "trabalhadores", mas esses
termos variam de acordo com cada area do direito.

10 Modelo de Convengio Tributiria da OCDE sobre Renda e Capital (21 de novembro de 2017) [doravante
Modelo da OCDE (2017)], Tratados e Modelos IBFD.
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nomadismo digital; e (iv) a descentralizacdo dos empregos. As secoes 3, 4 e 5
apresentam uma visao geral das regras sobre a tributa¢ao da renda do trabalho nos
tratados fiscais. Notavelmente, a secao 3. é dedicada a tributacao da "renda do
trabalho" nos termos do artigo 15 do Modelo da OCDE. A secao 4 trata das regras
de alocagdo para rendimentos de negdcios e de trabalho autonomo nos termos do
artigo 7 do Modelo da OCDE. A renda de "servigos pessoais independentes"
também ¢é discutida nessa secao, pois, embora o artigo 14 tenha sido excluido do
Modelo da OCDE em 2000, essa disposi¢ao ainda € usada em varios tratados
tributdrios bilaterais. A Se¢ao 5 examina o caso do home office e ilustra as possiveis
implicagdes com relagao criacdo de estabelecimentos permanentes (“EPs”) para
empresas que exploram uma forca de trabalho remota. A Secdo 6 discute alguns
desafios que as mudangas em curso nos padroes de trabalho representam no campo
da tributagdo e propde solugdes provisdrias para repensar o tratamento da renda
do trabalho nos tratados fiscais. A secao 7 aborda a conclusao.

2. QUATRO QUADRANTES DA MUDANCA NO TRABALHO
2.1. TRABALHO EM HOME OFFICE

Durante a maior parte da historia, trabalhar em casa tem sido a norma. Na era
pré-industrial, a maior parte da produgao era feita em casa. O trabalho em casa ndao
desapareceu totalmente com a industrializacao. Pelo contrério, as mudangas nas
estruturas empresariais e a descentralizacdo da producao favoreceram o
ressurgimento do trabalho em casa nas ultimas décadas'. A defini¢ao legal de
"trabalho em casa" estd contida na convengao homoénima da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT)". Notadamente, o artigo 1° da "Convengao sobre
Trabalho Domiciliar" da OIT descreve o "trabalho domiciliar" como "trabalho
realizado por uma pessoa, a ser referido como trabalhador domiciliar, (i) em sua
casa ou em outro local de sua escolha, que nao seja o local de trabalho do
empregador; (ii) mediante remuneracao; (iii) que resulte em um produto ou servigo
conforme especificado pelo empregador, independentemente de quem fornega os
equipamentos, materiais ou outros insumos utilizados". Essa definicao se estende
a qualquer trabalhador que nao tenha "o grau de autonomia e de independéncia
econdmica necessdrio para ser considerado um trabalhador independente"'*.

11 Para uma perspectiva histdrica sobre o trabalho em home office, consulte K. Christensen, The New
Era of Home-based Work: Directions and Policies (Routledge 2019).

12 Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), C177 - Convengio sobre Trabalho Doméstico, 1996 (n®
177).

13 Ver M. Wouters, International Labour Standards and Platform Work p. 210 (Kluwer Law International
2021), que considera que o significado especifico de "autonomia" para fins de exclusao dos
trabalhadores independentes domiciliares do ambito de aplicagao da Convencao da OIT nao tem
nada a ver com o conceito de "autonomia" para a distincdo entre empregados regulares e

trabalhadores auténomos. Ele argumenta ainda que, com base nessa interpretagdo, um
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Consequentemente, os trabalhadores autdonomos e empreendedores nao estao
incluidos nesse quadro legislativo'*. Em um resumo de politica publicado em
agosto de 2020, a OIT considerou que a defini¢cao de "trabalhador em domicilio"
estabelecia na Convencao sobre Trabalho Doméstico também se aplica aos
empregados que realizam seu trabalho em casa regularmente, ao passo que os
teletrabalhadores ocasionais permanecem fora do escopo’®.

O teletrabalho é um conceito mais restrito do que o trabalho domiciliar, pois se
aplica apenas aos funciondrios que trabalham remotamente a partir de suas
proprias instalagdes ' . Originalmente descrito como "telecommuting", o
teletrabalho surgiu na Califérnia na década de 1970 e era comumente praticado por
trabalhadores do setor de tecnologia da informacao e comunicagao (TIC)Y. Apesar
do crescimento exponencial das capacidades das TIC nas décadas seguintes, antes
da pandemia da COVID-19, o teletrabalho era uma pratica limitada a um nicho da
populacdo ativa. Estudos de pesquisa sobre o mercado de trabalho da UE
constataram que o teletrabalho aumentou muito lentamente nos altimos dez anos,
principalmente como um padrao de trabalho ocasional e de forma desigual entre
diferentes ocupacoes e setores'®. Varias razdes podem explicar por que a localizacao
e a proximidade ainda sdo importantes, apesar de qualquer retdrica sobre a "morte

crowdworker nao subordinado, mas nao auténomo, deve ser incluido no escopo da Convengao
da OIT.

14 Consulte o Comité de Especialistas da OIT sobre a Aplicagao de Convengdes e Recomendagdes,
Promoting Employment and Decent Work in a Changing Landscape, p. 237 (OIT 2020), que estipula que
"a cobertura da Convengao nao se aos trabalhadores que estao claramente em uma de emprego...
ela se aplica a todas as pessoas que realizam trabalho doméstico".

15 OIT, Policy Brief. Working from Home: Estimating the Worldwide Potential, disponivel em
https://www.ilo.org/ wemspb/groups/public/---ed_protect/---protrav/---travail/
documents/briefingnote/wcms_743447.pdf (acessado em 23 de margo de 2022).

16 O Cambridge Dictionary define "teletrabalho” como "a atividade de trabalhar em casa, enquanto
se comunica com seu escritorio por telefone ou e-mail ou usando a Internet". Veja também o Acordo-
Quadro Europeu sobre Teletrabalho (FAT) (2021), disponivel em https://resourcecentre.etuc.org/sites/
default/files/2020-09/Telework%202002_Framework%20 Agreement%20-%20EN.pdf (acessado
em 23 de marco de 2022), que define "teletrabalho" como "uma forma de organizacdo e/ou
execugado do trabalho, utilizando tecnologia da informagao, no contexto de um contrato/relagao de
trabalho, em que o trabalho, que também poderia ser realizado nas instalagdes do empregador, é
fora dessas instalagdes regularmente”. O FAT também estabelece que "os teletrabalhadores se
beneficiam dos mesmos direitos, garantidos pela legislacao aplicavel e por coletivos, que os
trabalhadores comparaveis nas instalagdes do empregador".

17 P.L. Mokhtarian, Defining Telecommuting, Transportation Research Record 1305, pp. 273-281
(1991).

18 Comissao Europeia, Policy Brief. Teletrabalho na UE antes e depois da COVID-19: Where We Were,
Where We Head to, disponivel em https://ec.europa.eu/jrc/sites/jrcsh/files/ jrc120945_policy_brief -
_covid_and_telework_final.pdf (acessado em 23 de margo de 2022).
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da distancia"!. Uma das teorias mais interessantes aponta para a propensao
inerente da atual "economia do conhecimento"? para a agregacao geografica, no
sentido de uma dindmica vencedor-perdedor, em que as cidades e comunidades
que atraem trabalhadores qualificados e bons empregos tendem a atrair ainda mais,
enquanto outros clusters perdem terreno progressivamente?'.

A crise da COVID-19 provavelmente serd lembrada como o tnico evento que
marcou uma mudanga significativa em suas vidas*. De um fendmeno de baixo
alcance concentrado em alguns paises e categorias de trabalhadores, o trabalho em
casa de repente se tornou uma pratica generalizada que garantiu a seguranga dos
trabalhadores e a relativa continuidade dos negdcios durante a pandemia®. As
primeiras pesquisas mostram que esse experimento massivo e involuntdrio provou
ser um tremendo sucesso para a maioria dos funciondrios e empregadores®. De
fato, a mudanga para o "trabalho em casa" também afetou muitos funciondrios das
autoridades fiscais®®. Certamente, a capacidade real e a frequéncia com que os
individuos trabalham remotamente dependem muito do contexto do trabalho, das
tarefas e dos equipamentos necessarios, e nao das ocupagoes?. Além disso, a

19 F. Cairncross, The Death of Distance: How the Communications Revolution Will Change Our Lives
(Harvard Business School Press, 1997).

20 A origem do termo "economia do conhecimento” é geralmente atribuida a P.F. Drucker, The Age
of Discontinuity (Elsevier, 1969), que usou essa expressao como titulo do capitulo 12 de seu livro.
21 OCDE, The Metropolitan Century: Understanding Urbani- sation and Its Consequences (OCDE, 2015).
Para uma analise da dindmica da mobilidade da m&o de obra nos Estados Unidos durante século

XXI, consulte E. Moretti, The New Geography of Jobs (Houghton Mifflin Harcourt 2012).

22 Remote-first Work Is Taking Over the Rich World, The Economist (31 de outubro de 2021).

23 Por exemplo, na Italia, de acordo com estimativas do maior sindicato do pais, os teletrabalhadores
aumentaram de 0,5 milhdo para 8 milhdes durante a pandemia da COVID-19. Consulte
Cgil/Fondazione di Vittorio, Quando lavorare da casa é... SMART? 1° Indagine Cgil/Fondazione Di
Vittorio sullo  Smart Working (18 de maio de 2020), disponivel em https://img-
prod.collettiva.it/images/2020/05/18/123405173-946b698d-e841-4329-9a4c-1561929819ca.pdf
(acessado em 23 de margo de 2022).

2 PwC, US Remote Survey (12 de janeiro de 2021), disponivel em https://www.
pwec.com/us/en/library/covid-19/us-remote-work-survey. html (acessado em 23 de margo de
2022).

%5 OCDE, Administracio tributdria: Towards Sustainable Remote Working in a Post-COVID-19
Environment (OCDE 2021). No entanto, o teletrabalho era uma pratica ja conhecida pelas
autoridades fiscais de alguns paises (por exemplo, a administracao fiscal finlandesa o introduziu
em 2012).

2% Instituto Global McKinsey, O futuro do trabalho apés a COVID-19 (18 de fevereiro de 2021),
disponivel em https://www.mckinsey.com/ featured-insights/future-of-work/the-future-of-work-
after- covid-19 (acessado em 23 de marco de 2022), afirma que, embora a pandemia tenha

demonstrado que algumas ocupagdes podem ser desempenhadas com sucesso de forma remota,
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possibilidade de apenas uma fragao da populagao trabalhar em casa pode exacerbar
as desigualdades sociais existentes?”. Para equilibrar a alegada vantagem de
trabalhar em casa em vez de no escritorio, um artigo de pesquisa do Deutsche Bank
até os paises a introduzir um "imposto sobre o trabalho em casa"?.

Com relagao ao futuro previsivel apds a pandemia, enquanto algumas empresas
se preocupam em declarar que seus funciondrios tém liberdade para trabalhar em
casa indefinidamente e outras exigem que seus funciondrios voltem ao escritorio?,
a maioria das pesquisas de negocios preve, como cendrio mais provavel, um local
de trabalho hibrido®. Sob essa perspectiva, as empresas podem permitir que os
funciondrios trabalhem em casa dois ou mais dias por semana, por exemplo, trés
dias no escritorio, dois dias remotos e dois dias de folga - uma semana 3-2-2%. Nesse

atividades como coaching, aconselhamento ou ensino e treinamento sdo muito mais eficazes se
realizadas pessoalmente.

27O McKinsey Global Institute, supra n. 23, conclui que o potencial para o trabalho remoto esta
concentrado em trabalhadores altamente qualificados e com alto nivel de instrugdo em alguns
setores, e regides geograficas, enquanto existem poucas ou nenhuma oportunidade para trabalhos
que exijam interagao frequente com outras pessoas ou o uso de maquinario especifico do local.

28 Pesquisa do Deutsche Bank, A Work from RPS_EN-PROD/PROD0000000000513736/A _work-
from-Home Tax (novembro de 2020), disponivel em https://www.dbresearch.com/PROD/
home_tax.pdf?undefined&realload=hwyplYDWGQglk8ad
psFcGD3QDRvBdAPV6sj0stFRuuQiW gc9lruxlpZY445yT1/ paauQ3NYeY/FDDeKIW7LwSzQ==
(acessado em 23 de margo de 2022).

2 Para ver alguns exemplos de politicas de trabalho em casa/no escritdrio das empresas, consulte
Take Our Return-to Office Survey to Help Us Understand How Employees Feel about Their Companies’
Remote Work Policies, Business Insider (25 de outubro de 2021).

30 Veja o exemplo, Microsoft, The Next Great Disruption Is Hybrid Work - Are You Ready? (23 de margo
de 2021), disponivel em https:// www.microsoft.com/en-us/worklab/work-trend-index/
hybrid-work (acessado em 23 de margo de 2022); PwC, The Future of Remote Work: Global PwC
Survey Outputs 8 de setembro de 2020), disponivel em
https://www.pwc.com/gx/en/services/people-or ganisation/publications/assets/pwc-the-future-of-
remote-  work-global-pwc-survey-outputs.pdf (acessado em 23 de margo de 2022); e Upwork,
Economist ~ Report: ~ Remote =~ Workers  on  the  Move  (2020), disponivel em
https://www.upwork.com/press/releases/ economist-report-remote-workers-on-the-move
(acessado em 23 de margo de 2022).

31 5. Olster, 24 Big Ideas that Will Change Our World in 2021, LinkedIn (9 de dezembro de 2020),
disponivel em https://www.linkedin. com/pulse/24-big-ideas-change-our-world-2021-scott-olster/
(acessado em 23 de margo de 2022). Com base no feedback de seus funciondrios, a empresa de
software norte-americana Salesforce introduziu um modelo de local de trabalho hibrido,
oferecendo a seus funcionarios trés formas de trabalho: f lex (em média, um a trés dias no escritério
por semana), totalmente remoto e baseado no escritorio. Veja S. Spiegel, The Future of Work at
Salesforce: Digital, Human and Connected, Salesforce (28 de abril de 2021), disponivel em
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cenario de local de trabalho misto, a maioria dos funcionarios continuara a
trabalhar em casa; no entanto, os escritdrios nao desaparecerao completamente3.
Em vez disso, o0s escritérios tradicionais serdao convertidos em espacos
compartilhados, organizados para hot-desking, onde os trabalhadores podem
colaborar e se conectar®.

2.2. FORMAS NAO PADRONIZADAS DE EMPREGO

Durante décadas, no século XX, os paises desenvolveram sua legislagao
trabalhista com base na premissa de uma "relacao de emprego padrao", baseada em
um tipo de trabalho que é continuo, em tempo integral e envolve uma relacao
subordinada e direta entre o empregador e o empregado. Dessa forma, na maioria
dos sistemas juridicos do mundo, existe uma divisao bindria entre aqueles que tém
uma relagdo de emprego padrao e os autonomos3*. As mudangas na estrutura
econdmica da maioria das economias dos paises devido a globalizacao, aos
tecnologicos e aos novos modelos empresariais levaram a uma mudanga do
emprego padrao para formas de emprego nao padrao (NSE). NSE € uma expressao
abrangente que engloba varias formas de emprego que tém algumas caracteristicas
em comum com o trabalho autonomo. Notavelmente, de acordo com a classificacao
da OIT, o NSE inclui contratos de prazo fixo e baseados em tarefas, trabalho em
tempo parcial e em regime de plantao, relagdes de emprego formadas através de
agéncias e de multiparcerias, relagdes de emprego dissimuladas e trabalho
autobnomo dependente®.

Uma das tendéncias mais visiveis em relagao a desestandardizagao do emprego
estd relacionada ao surgimento, nos tltimos anos, de arranjos de trabalho casual,
em que os trabalhadores sdo contratados em curto prazo ou de forma intermitente.
Os arranjos de trabalho casual estdao notavelmente associados ao crescimento de
duas formas de emprego®: " O primeiro termo, também descrito como "trabalho

https://www.salesforce. com/news/stories/salesforce-future-of-work/ (acessado em 11 de fevereiro
de 2022).

32 Consulte The Rise of Working from Home, The Economist (10 de abril de 2021), que prevé que, apesar
de ser provavel que o trabalho em casa permaneca apds a pandemia, as empresas "somente
remotas” continuarao sendo uma pequena minoria dentro da comunidade empresarial.

33 E. Jacobs, New Frontiers of Hybrid Work Take Shape (Novas fronteiras do trabalho hibrido ganham forma),
Financial Times (12 de abril de 2021).

3 OIT, Non-standard Employment Around the World: Understanding Challenges, Shaping Prospects pp. 7-
42 (OIT 2016).

3% OIT, Non-standard Forms of Employment. Report for Discussion at the Meeting of Experts on Non-
Standard Forms of Employment (Genebra, 16-19 de fevereiro de 2015), disponivel em
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-—ed_protect/-—protrav/-—
travail/documents/meetingdocument/wcms_336934.pdf (acessado em 23 de marco de 2022).

3 Veja J. Berg & V. De Stefano, Regulating Work in the 'Gig Economy’ (10 de julho de 2015), disponivel
em https://iloblog. org/2015/07/10/regulating-work-in-the- g ig- economy (acessado em 23
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como servi¢o" ou "produgao por pares", inclui atividades de trabalho que exigem a
conclusdao de uma série de tarefas por meio de plataformas on-line na forma de
servigos intelectuais, como web design, servigos de TI e consultoria®”. Plataformas
de trabalho coletivo, como Amazon Mechanical Turk, Fiverr, Freelancer.com e
Upwork, sao exemplos disso®. Em vez disso, o trabalho sob demanda por meio de
aplicativos, na linguagem cotidiana chamado de trabalho "compartilhado" ou "gig"
da economia, envolve a execucao de atividades no local, como transporte, limpeza
e jardinagem, canalizadas por meio de aplicativos da Web gerenciados por
plataformas on-line, cujos algoritmos ajudam a definir padrdes minimos de
qualidade dos servigos e a gerenciar uma forca de trabalho grande e de baixo
custo®. Exemplos notdveis de atividades de trabalho em plataformas sao os
servicos de entrega fornecidos em mercados on-line, como Deliveroo, Foodora,
Glovo e UberEats*.

A atual fragmentacdo da mao de obra em uma infinidade de empregos
tempordrios ou microtarefas reflete as macrotendéncias do mercado de trabalho,
como a maior flexibilidade das relacoes de trabalho, a descentralizacao das
estruturas de producgao e a dependéncia de redes dispersas*. O crowdwork se
encaixa bem nesse cendrio. Ele consiste em um grupo grande e distribuido de

de marco de 2022); e A. Pesole et al., Platform Workers in Europe p. 4 (JRC Working Papers, Comissao
da UE 2018).

37 EurWork, Crowd Employment, disponivel em https://www.
eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/industrial - relations-dictionary/crowd-
employment, define "crowd employment" como um emprego que "utiliza uma plataforma on-line
para permitir que organizag¢des ou individuos acessem um grupo indefinido e desconhecido de
outras organizagdes ou individuos para resolver problemas especificos ou fornecer servigos ou
produtos especificos em troca de pagamento”.

38 Veja J. Berg, Protecting Workers in the Digital Age: Technology, Outsourcing, and the Growing
Precariousness of Work, 41 Comparative Labor Law & Policy Journal 1, p. 74 (2019), que considera
que "as plataformas de trabalho digital permitiram a contratagdo de mao de obra em tempo real
para uma infinidade de tarefas, desde programacao de TI, desenvolvimento web, design grafico,
redacdo ou tarefas administrativas de rotina". Veja também Wouters, supra n. 10, na p. 225, que
afirma que os "trabalhadores de cliques" em plataformas de microtarefas, como a Amazon
Mechanical Turk, participam de uma "linha de montagem cognitiva" em vez de trabalho
verdadeiramente intellectual.

¥ V. de Stefano, The Rise of the Just-in-Time Workforce: On-Demand Work, Crowdwork, and Labor
Protection in the Gig-Economy, 37 Comparative Labor Law & Policy Journal 3, pp. 471-504 (2016).

40 Para uma investigacao do perfil dos trabalhadores de plataforma, consulte Eurofound, Employment
and Working Conditions of Selected Types of Platform Work, pp. 17-36 (Publications Office of the
European Union 2018).

41 A. Aloisi, Commoditized Workers: Case Study Research on Labor Law Issues Arising from a Set of on-
Demand/Gig Economy Platforms, 37 Comparative Labor Law & Policy Journal 3, p. 653 (2016).
Consulte também A. Gilbert et al.
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trabalhadores que realizam tipos de trabalhos que podem ser feitos remotamente,
potencialmente de qualquer lugar. Os trabalhadores das multiddes se encontram
em um mercado de trabalho global, competindo com colegas de outros paises em
pé de igualdade. Uma forca de trabalho dispersa também pode acelerar a
polarizacao dos negdcios*?. Por um lado, profissionais globais e criativos enviam
propostas para trabalhos especificos na Web. Por outro lado, os profissionais locais
atuam como prestadores de servigos, executando o trabalho, implementando o
design e garantindo o relacionamento com as autoridades locais*.

No que diz respeito ao trabalho sob demanda por meio de aplicativos, a
principal questdao esta relacionada a possivel Cclassificagdo incorreta dos
trabalhadores como "contratados independentes" em vez de "empregados"#. A
aquisicao do status de empregado € importante porque esse status é uma porta de
entrada para muitos direitos legais substantivos. Notavelmente, no campo do
direito tributdrio, o status de empregado determina a aplicagao de diferentes regras
tributarias sobre deducdes e limites de renda para os , além de desencadear
obrigacoes de retencao de impostos para os empregadores*®. Nos ultimos anos, a
classificacdo de trabalhadores da "economia gig" por plataformas tem atraido a
atencdo de muitos tribunais em varios paises. Uma decisao marcante a esse
respeito foi divulgada em fevereiro de 2021, quando a Suprema Corte do Reino
Unido considerou que os motoristas da Uber sao trabalhadores para fins da
legislacao trabalhista daquele pais*. Uma definicdo ampla de "trabalhador de

2V. de Stefano & A. Aloisi, European Legal Framework for 'Digital Labour Platforms’ p. 38 (Comissao
Europeia 2018).

4 Aloisi, supra n. 38, na p. 661.

4 A delimitacdo das areas de "contrato de prestacao de servicos" e "contrato de prestacdo de
servicos" sempre apresentou dificuldades praticas e ainda representa um assunto discutivel. Os
trabalhadores sob demanda, de fato, apresentam algumas caracteristicas proprias dos contratados
independentes (por exemplo, flexibilidade de horario e propriedade de equipamentos) e outras
que lembram os empregados (por exemplo, falta de supervisao e poder de controle e sujei¢ao ao
poder de direcao de terceiros). A esse respeito, deve-se observar que a qualificagao da juridica ndo
segue necessariamente a designacao nos termos dos acordos contratuais. Pelo contrdrio, com base
na "doutrina da primazia dos fatos", as disposi¢des contratuais podem ser anuladas para dar valor
a implementagao real do contrato no dia a dia.

45 OCDE/G20, Desafios fiscais decorrentes da digitalizagio - Relatério provisorio de 2018: Inclusive
Framework on BEPS pp. 196- 197 (OCDE 2018), Fontes primarias IBFD.

4 Para uma visao geral, consulte M.A. Cherry & A. Aloisi, Dependent Contractors in the Gig Economy:
A Comparative Approach, 66 American University Law Review 3, pp. 635-689 (2016). Veja Também
V. De Stefano et al., Platform Work and the Employment Relationship, Documento de Trabalho da OIT
27 (2021).

47 REINO UNIDO: SC, 21 de fevereiro de 2021, Uber BV e outros (Recorrentes) v. Aslam e outros
(Recorridos), [2021] UKSC 5. A Suprema Corte do Reino Unido baseou suas conclusdes no fato de
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plataforma” também € usada na proposta da Comissao Europeia para uma diretiva
sobre a melhoria das condigdes de trabalho em plataformas, publicada em
dezembro de 2021%.

Todos os tipos de arranjos de trabalho descritos acima sinalizam o surgimento
de novas formas de emprego localizadas no territério cinzento e muitas vezes
desconhecido entre os contratos de trabalho e o trabalho autonomo. Como tal, essas
novas formas de trabalho dificilmente se encaixam nas categorias bindrias
existentes de trabalho dependente e trabalho autdnomo utilizadas na legislagao
trabalhista e tributdria da maioria dos paises®. Essas dificuldades podem até
mesmo ser exacerbadas se o trabalho remoto se consolidar. De fato, o teletrabalho
afeta ndo apenas os empregados, mas também os autdonomos. Se o teletrabalho se
estabelecer como o0 "novo normal", poderd ser bastante problematico determinar se
o trabalho de crowdsourcing ocorre dentro ou fora dos limites de uma empresa, ou
seja, se "a multidao" compreende a forca de trabalho local interna de uma empresa
ou se a empresa simplesmente depende de muitos individuos auténomos
geograficamente dispersos conectados via Internet®.

2.3. NOMADISMO DIGITAL

Em 1997, antes da virada do milénio e em uma época em que a Internet estava
apenas entrando na vida cotidiana das pessoas comuns, um livro chamado “Digital
Nomad” previu que o desenvolvimento da tecnologia permitiria que as pessoas
trabalhassem em lugares remotos e estivessem constantemente em movimento em
todo o mundo, transformando grande parte da populacao de trabalhadores com o
local de trabalho pré-definido em trabalhadores ndémades de localizacao

que a Uber os termos do contrato e determina a maneira pela qual os motoristas aceitam pedidos
de carona e prestam de transporte aos passageiros.

48 Comissao Europeia, Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a melhoria das
condigoes de trabalho no trabalho em plataforma, COM(2021) 762 final, que, no art. 2(3), define uma
"pessoa que executa em plataforma’ como "qualquer individuo que executa trabalho em
plataforma, independentemente da designagdo contratual da relagao entre esse individuo e a
plataforma de trabalho digital pelas partes envolvidas".

4 Para uma discussao, consulte A. Adams, ]. Freedman & J. Prassl, Rethinking Legal Taxonomies for the
Gig Economy, 34 Oxford Review of Economic Policy 3, pp. 475-494 (2018). Veja também B. Balaram,
J. Warden e F. Wallace-Stephens, Good Gigs. A Fairer Future for the UK’s Gig Economy (Royal Society
for the encouragement of Arts, Manufactures and Commerce (RSA) Action and Research Centre
2017).

% De certa forma, enquanto uma empresa tradicional organiza a mao de obra e outros recursos
fisicos ou imateriais, minimizando o custo da transacdo internamente, conforme a famosa teoria
de Roland Coase (R.H. Coase, The Nature of the Firm, 16 Economica 4, pp. 386-405 (1937)), as
plataformas multifacetadas geram valor simplificando e apoiando a interacao entre prestadores

de servicos independentes e consumidores.
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independente’®. Nao mais compelidos a uma distancia fixa e mutante entre a
residéncia habitual e o local de trabalho familiar, esse livro-manifesto vislumbrava
uma utopia fortalecedora em que os trabalhadores poderiam se dispersar pelo
mundo e escolher o melhor local para trabalhar e viver. Esse fendomeno,
impulsionado pelo advento das TIC, foi popularizado com o nome de "nomadismo
digital">2.

O nomadismo digital rapidamente deixou de ser um movimento de mochileiros
para se tornar popular na segunda década do século XXI, quando surgiram
comunidades on-line dedicadas (por exemplo, Nomad List), varios espagos de
trabalho conjunto foram abertos (por exemplo, WeWork), empresas de voos
econdmicos decolaram (por exemplo, Ryanair), novas oportunidades de
acomodacao surgiram (por exemplo, Airbnb) e dispositivos mdveis miniaturizados
apareceram (por exemplo, smartphones)>. Durante a tltima década, o nomadismo
digital também obteve algum reconhecimento legal. Em 2014, a Estonia langou seu
programa de residéncia eletronica, que permite que pessoas de todo o mundo
administrem um negocio e acessem 0s servigos do governo estoniano totalmente
on-line, sem se mudarem para republica baltica®. O programa atrai especialmente
empreendedores e freelancers, mas também é anunciado para "ndmades digitais
que buscam um estilo de vida minimalista e a verdadeira liberdade de um local
fixo"%. De certa forma, ao envolver a realocacdo em um pais onde o custo de vida é
menor e, a0 mesmo tempo, receber uma renda maior do que a média desse pais, o
nomadismo digital realiza uma forma de "geo-arbitragem"*®.

Embora tenha ganhado popularidade nos dltimos anos, o fendmeno do
nomadismo digital permaneceu até agora confinado a vanguarda da populagao

51 T. Makimoto & D. Manners, Digital Nomad (Wiley 1997). Também pode ser lembrado um livro de
ficgao cientifica de M. McLuahn, The Gutemberg Galaxy: The Making of Typographic Man (University
of Toronto Press, 1962), que mostrava ndmades viajando em alta velocidade, usando as instalagdes
na estrada a ponto de quase nao precisarem de casa.

52 Veja, por exemplo, R.A. Woldoff & R.C. Litchfield, Digital Nomads: In Search of Freedom, Community,
and Meaningful Work in the New Economy (Oxford University Press 2021). Entre os trabalhos
académicos, consulte D. Schlagwein, Escaping the Rat Race: Justifications in Digital Nomadism (ECIS
2018).

33 B.Y. Thompson, Digital Nomadism: Mobility, Millennials and the Future of Work in the Online Gig
Economy in The Future of Creative Work pp. 156-171 (G. Hearn ed., Edward Elgar Publishing 2020).

% A iniciativa de residéncia eletronica do governo da Estonia, lancada oficialmente em 1° de
dezembro de 2014, foi criada com base na ideia discutida por trés pessoas em um artigo seminal.
Consulte T. Kotka, S. Sikkut & R. Annus, 10 Million "e-Estonians” by 2025!, disponivel em
https://taavikotka.wordpress.com/2014/05/04/10- million-e-estonians-by-2025/ (acessado em 23 de
margo de 2022).

% Republica da Estonia, Become an e-Resident, disponivel em https://e-resident.gov.ee/become-an-e-
resident/ (acessado em 23 Mar. 2022).

% O termo "geo-arbitragem" foi criado por T. Ferriss, The 4-Hour Workweek (Harmony 2009).
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que tem um emprego que permite trabalhar totalmente on-line, em ambientes
independentes de localiza¢ao, com recursos pessoais e financeiros suficientes para
abracar um estilo de vida altamente mdvel. Em suma, individuos que possuem
habilidades muito procuradas®. Para o "cidadao comum", que tem um emprego
regular e um cronograma tradicional de vida e trabalho, o nomadismo digital,
acompanhado de seu cliché de fotos com o "laptop na praia"”, é dificilmente
acessivel®.

A crise da COVID-19 tem o potencial de reverter essa situagao. O surto de
pandemia no final de fevereiro de 2020 deixou muitos trabalhadores presos em
locais fora de seu estado de residéncia e/ou trabalho. Essas pessoas - a maioria das
quais tinha um equilibrio regular entre vida e trabalho e costumava trabalhar nas
instalagOes de seus empregadores - comecaram a teletrabalhar de varios locais, nao
necessariamente de onde haviam fixado sua residéncia habitual. Em uma segunda
fase da pandemia, quando o trabalho remoto deixou de ser uma condigao
tempordria devido a circunstancias imprevisiveis e se estabeleceu como o "novo
normal', muitas pessoas se mudaram propositalmente para outros lugares que nao
sua residéncia doméstica, realizando suas atividades de forma remota a partir de
um local diferente . As comunidades de ndmades digitais se espalharam
rapidamente, tanto virtualmente, nas midias sociais (por exemplo, grupos do
Facebook),(57)como virtualmente, nas redes sociais.(por exemplo, grupos do
Facebook)®, bem como fisicamente, em todo o mundo (por exemplo, a "vila
nomade" em Ponta do Sol, na ilha portuguesa da Madeira)®'. Além de escolher um
ou mais paises para viver, os nomades digitais tém até a opcao de embarcar em um

57 Consulte C. Bonneau e J. Aroles, Digital Nomads: A New Form of Leisure Class?, em Experiencing the
New World of Work pp. 157-178 (J. Aroles, F-X. de Vaujany & K. Dale eds., Cambridge University
Press 2021), discutindo a do nomadismo digital de um estilo de vida voltado para o lazer.

38 Eurofound e OIT, Working Anytime, Anywhere: The Effects on the World of Work (Escritdrio de
Publica¢des da Unido Europeia, 2017). Consulte também O. Hannonen, In Search of a Digital Nomad:
Defining the Phenomenon, 22 Information Technology & Tourism 3, pp. 335-353 (2020), que aponta
a dificuldade de medir o nomadismo digital, pois esse fendmeno "abrange varias categorias e tipos
de funcionarios, incluindo trabalhadores tradicionais e independentes".

% How Hotels Are Trying to Attract Remote Workers, The Economist (29 de outubro de 2020).

60  Veja, por exemplo, Tenerife ~ Remote  Workers and  Digital ~Nomads, em
https://www.facebook.com/groups/507332689404652 (acessado em 23 de marco de 2022); Canary
Islands Digital Nomads & Remote Workers, disponivel em https://www.facebook.com/
groups/1618624795083333 (acessado em 23 de margo de 2022); Digital Nomads in Madeira,
disponivel em https://www.facebook.com/ groups/1063428834091068 (acessado em 23 de margo
de 2022); e Algarve Digital Nomads, disponivel em  https://www.facebook.
com/groups/110559502949826 (acessado em 23 de margo de 2022).

61 Nomades Digitais. Madeira Islands, disponivel em https://digitalnomads.startupmadeira.eu/
(acessado em 23 de margo de 2022).
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navio de cruzeiro e trabalhar nas cadeiras do convés de um barco transformado em
um escritdrio flutuante®.

Os paises acompanharam de perto esse fendmeno, e varios governos estao
oferecendo programas especificos que permitem que os trabalhadores digitais se
mudem e vivam em seu territorio, embora apenas por um tempo. Em agosto de
2020, a Estonia langou um novo "Digital Nomad Visa" que permite que os
migrantes digitais vivam em um pais baltico e trabalhar legalmente para seu
empregador ou para sua propria empresa registrada no exterior por até um ano®.
Em 2020 e 2021, paises caribenhos como Antigua e Barbuda, Barbados, Bermuda e
Dominica emitiram certificados de visto chamados, respectivamente, "Nomad
Digital Residence",® "Working Stamp"®, "Work from Bermuda"® e "Work In
Nature"?”, que concedem a executivos e estudantes permissdo para trabalhar ou
estudar remotamente nessas ilhas do Pacifico, apods a conclusao de procedimentos
de solicitacdo rdpidos e de taxa fixa. Outros paises em todo o mundo, como Brasil®,

420

62 K. Canales, An Unused Carnival Cruise Ship Could Soon Become a Floating Office Where Techies,
YouTube Influencers, and 'Digital Nomads’ Can Live and Work Remotely, Business Insider (19 de
outubro de 2020).

63 Republica da Estonia, Estonia Is Launching a New Digital Nomad Visa for Remote Workers, disponivel
em https://e-resi dent.gov.ee/nomadvisa/ (acessado em 23 de marco de 2022).

¢¢ Governo de Antigua e Barbuda, Live. Work. Play. Solicite a Residéncia Nomade em Antigua e Barbuda,
disponivel em https://antiguanomadresidence.com/ (acessado em 23 de margo de 2022).

6 Governo de Barbados, Working  Remotely  from  Barbados, disponivel em
https://barbadoswelcomestamp.bb/ (acessado em 23 de margo de 2022).

¢ Government of Bermuda, Work from Bermuda, disponivel em https://forms.gov.bm/work-from-
bermuda/ (acessado em 23 de margo de 2022).

¢ Government of Dominica, Work In Nature (WIN) Extended Stay Visa, disponivel em
https://windominica.gov.dm (acessado em 23 de marco de 2022).

68 Governo do Brasil, Resolugio CNIg 45 de 9 de setembro de 2021, disponivel em
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/ resolucao-cnig-mjsp-n-45-de-9-de-setembro-de-2021-
375554693 (acessado em 23 de margo de 2022).
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Cabo Verde®, Ilhas Cayman”, Costa Rica”, Gedrgia”, Hungria”, Islandia’, Malta”,
Ilhas Mauricio”®, México””, Monserrat’®, Panama”, Roménia®, Santa Lucia®,
Seychelles e a cidade de Dubai, nos Emirados Arabes Unidos %, criaram

6  Governo de Cabo Verde, Work  Remote n Paradise, disponivel em
https://www.remoteworkingcaboverde.com/en (acessado em 23 de margo de 2022).

7 Governo das Ilhas Cayman, Work  Far  from  Home,  disponivel em
https://www.visitcaymanislands.com/en-gb/glob al-citizen-concierge (acessado em 23 de marco
de 2022).

7t Governo da Costa Rica, Residencia Temporal. Rentista y Suis Dependientes, disponivel em
https://www.migracion. go.cr/Documentos%20compartidos/Categor%C3%ADa%20
Migratorias%20(Extranjer %C3%ADa)/Categor %C3%A
Das%?20Especiales/Residencias%20Temporales/Rentista%20 y%20Dependientes.pdf (acessado em
23 de marco de 2022).

72 Governo da Gedrgia, Remotely from Georgia, disponivel em
https://georgia.travel/en_US/article/remotely-from-georgia (acessado em 23 de margo de 2022).

73 Governo da Hungria, Cartdo Branco, disponivel em http://www.
bmbah.hu/index.php?option=com_k2&view=itemé&layout

=item&id=1714&Iltemid=2100&lang=en (acessado em 23 de margo de 2022).

¢ Governo da Islandia, Long-term Visafor Remote Workersand Their Family Members, disponivel em

https://utl.is/index.php/ en/long-term-visa-for-remote-workers-and-their-family- members
(acessado em 15 de dezembro de 2015).

75 Government of Malta, Nomad Residence Permit, disponivel em
https://residencymalta.gov.mt/overview/ (acessado em 23 de marco de 2022).

76 Government of Mauritius, Mauritius Premium Visa, disponivel em
https://www.edbmauritius.org/premium-visa (acessado em 23 de marco de 2022).

77 Governo do Meéxico, Visto de Residente Temporario, em
https://consulmex.sre.gob.mx/leamington/index.php/ non-mexicans/visas/115-temporary-

resident-visa (acessado em 23 de marco de 2022).

78 Governo de Monserrat, O Selo de Trabalho Remoto de Monserrat, disponivel em
https://montserratremoteworker.com (acessado em 23 de margo de 2022).

7 Decreto Executivo 198 do Panamad, de 7 de maio de 2021, publicado no Diario Oficial eletrénico
em 20 de maio de 2021, disponivel em https://www.presidencia.gob.pa/tmp/file/990/DECRETO-
198.pdf (acessado em 23 de margo de 2022).

80 Lei 22 de 14 de janeiro de 2022, publicada no Didrio Oficial de 14 de janeiro de 2022, disponivel
em https://www.senat.ro/Legis/ Lista.aspx?cod=23635 (acessado em 23 de margo de 2022).

81 Governo de Santa Lucia, Apply for Saint Lucia Non- Immigrant Visa, disponivel em
http://www.govt.Ic/services/ apply-for-saint-lucia-non-immigrant-visa (acessado em 23 de margo
de 2022).

82 Governo de Seychelles, Workcation Retreat, em https://workcation.seychelles.travel (acessado em
23 de margo de 2022).

8 VisitDubai, Work Remotely from Dubai, disponivel em https:// www.visitdubai.com/en/business-in-
dubai/dubai-for-busi- ness/work-remotely-from-dubai (acessado em 23 de marco de 2022).
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programas semelhantes para nomades digitais®. Além de uma nova experiéncia de
vida e trabalho, alguns programas de visto de curto prazo também prometem
liberar os ndmades digitais de quaisquer obrigacoes de declaracao de impostos. Por
exemplo, a nova "estadia tempordria de ndmades digitais" da Crodcia concede uma
isencao fiscal aos trabalhadores digitais que se mudam para o litoral do pais por
até um ano®. Em 2021, a Grécia reformulou seu regime tributdrio para os
trabalhadores que chegam, oferecendo cidadaos da UE e de fora da UE que
transferem sua residéncia fiscal para seu territdrio um desconto de 50% no imposto
de renda de origem grega por até sete anos®.

2.4. DESCENTRALIZACAO DE EMPREGOS

Enquanto os ndomades digitais podem decidir "levar a vida em uma mala" e
viajar pelo mundo, outras pessoas podem se contentar apenas em experimentar o
conforto do trabalho de casa, sem ter que se deslocar para o escritorio diariamente.
No passado, as incompatibilidades de localizacao entre trabalhadores e empregos
s0 podiam ser resolvidas de duas maneiras: deslocar os trabalhadores para onde
estao os empregos ou deslocar os empregos para onde estao os trabalhadores®. As
infraestruturas de Internet de banda larga, impulsionadas pelo Zoom e outras

8¢ Espera-se que outros paises, como Belize, Chipre, Granada, Letonia, Montenegro, Macedonia do
Norte, Sérvia, Espanha e Tailandia, lancem vistos especiais de curto prazo para nomades digitais
em um futuro préximo.

85 Reptiblica da Croacia, Temporary Stay of Digital Nomads, disponivel em https://mup.gov.hr/aliens-
281621/stay-and-work/ temporary-stay-of-digital-nomads/286833 (acessado em 23 de margo de
2022). De acordo com o novo visto de residéncia croata, o termo "némade digital" é definido como
"um nacional de pais terceiro que é empregado ou realiza trabalho por meio de de comunicagao
para uma empresa ou sua propria empresa que nao esta registrada na Republica da Croacia e ndo
realiza trabalho ou presta servicos a empregadores na Republica da Croacia". A isencao de
impostos esta estabelecida no texto da lei aprovada em 11 de dezembro de 2020 [texto croata da
lei disponivel em https://www.zakon.hr/z/85/Zakon-o-porezu-na-dohodak (acessado em 23 de
margo de 2022)]. Para uma discussdo, consulte S. Gadzo, Croatia: A New (Tax Free) Promised Land for
Digital Nomads? (Parte 1), Kluwer International Tax Blog (24 de fevereiro de 2022), disponivel em
http://kluwertaxblog.com/2022/02/24/croatia-a-new-tax- free-promised-land-for-digital-nomads-
part-i/ (acessado em 23 de marco de 2022); e S. Gadzo, Croatia: A New (Tax Free) Promised Land for
Digital Nomads? (Parte II), Kluwer International Tax Blog (28 de fevereiro de 2022), disponivel em
http://kluwertaxblog. com/2022/02/28/croatia-a-new-tax-free-promised-land-for- digital-nomads-
part-ii/ (acessado em 23 de margo de 2022).

8 Governo da Grécia. Lei 4738/2020 (Governo Grego A'207/27.10.2020, art. 11 [traducdo nao
oficial disponivel em https://www.workfromcrete.gr/wp-content/uploads/2021/09/
WorkfromCrete_Greek-National-DN-Visa-Law-4825.2021-  Article-11-not-official-translation.pdf
(acessado em 23 de marco de 2022)].

8 G. Sitaraman, M. Ricks & C. Serki, Regulation and the Geography of Inequality, 70 Duke Law Journal
1, p. 1778 (2021).
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ferramentas de videoconferéncia, abriram uma série de novas possibilidades para
muitas pessoas durante a pandemia. Apesar de estarem prontamente se
preparando para a nova realidade de "trabalhar de qualquer lugar", a maioria dos
funciondrios ainda permanece localizada nas proximidades e na mesma jurisdicao
de seus empregadores®.

No entanto, essa situacdo pode mudar muito em breve. Notadamente, a
crescente abertura dos funciondrios para o trabalho remoto permite que os
empregadores contratem pessoas de qualquer lugar, ndo necessariamente nas
proximidades de suas sedes ou filiais. A evidéncia empirica sugere que um nimero
cada vez maior de empresas esta preparado para contratar e gerenciar equipes
remotas®. Muitas ofertas de recrutamento nao impdem mais restri¢des territoriais
as novas contrata¢des, muitas vezes indicando apenas uma grande area geografica
como local de trabalho exigido (por exemplo, UE-27 ou América do Norte)*. O
emprego remoto internacional, sustentado por uma adog¢ao macica do teletrabalho,
pode vir a se tornar uma estratégia adequada para as empresas, permitindo que os
empregadores aproveitem um pool de talentos nao predefinido geograficamente,
sem ter que pagar as pessoas para se mudarem ou construirem uma presenga fisica
em qualquer pais estrangeiro®. De modo geral, essas novas possibilidades podem
reescrever o paradigma segundo o qual "o talento estd em toda parte, mas a
oportunidade nao".

88 R. Baldwin, The Great Convergence. Information Technology and the New Globalization, pp. 283-300
(Harvard University Press, 2016) previu que a queda nos custos de coordenacdo e os
desenvolvimentos tecnologicos, como telepresenca ou tele-robédtica, permitiriam que um nimero
cada vez maior de "servigos cerebrais" fosse realizado além das fronteiras, resultando em como
"imigragdo virtual” ou "telecomutagao internacional". Veja também Zoom, Enable the "Work-from-
Anywhere” Revolution, disponivel em https://zoom.us/hybrid-workforce (acessado em 23 de margo
de 2022), que anuncia tecnologicas (por exemplo, para reunides, bate-papo, telefone, webinar e
salas) para criar um ambiente de "trabalho de qualquer lugar".

8 O LinkedIn até elaborou um "Guia para contratagio e gerenciamento de equipes remotas”, disponivel
em  https://business.linkedin.  com/talent-solutions/resources/talent-management/hiring-and-
managing-remote-teams (acessado em 23 de margo de 2022).

9% Consulte Microsoft, supran. 27, observando que "as publicagdes de empregos remotos no LinkedIn
aumentaram mais de cinco vezes durante a pandemia, e as pessoas estdao percebendo".

91 Veja OIT, Social Protection of Homeworkers, Documents of the Meeting of Experts on the Social
Protection of Homeworkers (OIT, 1991), que, ja em 1991, previa que o "teletrabalho" oferece "a
vantagem mais espetacular para o empregador”, ou seja, "a técnica organizacional de dispersao
geografica da forca de trabalho em escala global".

92 N. Baliga, Talent Is Everywhere. Opportunity Is Not, Medium (9 de janeiro de 2019), disponivel em
https://medium.com/div-ersity/ talent-is-everywhere-opportunity-is-not-e53f2fa42c97
(acessado em 23 de margo de 2022).
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Os trabalhadores também podem descobrir os beneficios de um emprego no
sem precisar se mudar, em alguns casos®®, novas formas de "distanciamento
contratual" poderiam, em particular, atrair uma grande fracdo da populagao que,
embora considere seus empregos atuais insatisfatdrios, nao quer ou simplesmente
nao pode deixar seu pais de origem para um trabalho no exterior, mesmo depois
que as restricoes de viagem devido a pandemia forem totalmente suspensas®.
Pesquisas recentes descobriram que as geragOes mais jovens, como a geragao do
milénio e a geragao Z, sao mais propensas a "pular de emprego", uma caracteristica
fundamental do que foi chamado de "economia YOLO", ou seja, a disposi¢ao das
geragOes mais jovens de deixar empregos estaveis e comecar uma nova carreira
como freelancers®. O fendOmeno da chamada Grande Demissao, com muitas
pessoas deixando seus empregos em numeros recordes em 2021, também pode ser
atribuido as novas atitudes dos individuos em relacao ao trabalho®.

Um aumento na adogao do teletrabalho também pode contribuir para uma certa
descentralizacdo dos empregos das principais 4reas metropolitanas para as
periferias, especialmente se os trabalhadores decidirem se instalar onde o custo de
vida é mais baixo ou a qualidade de vida é mais alta, buscando um tipo de
"migra¢ao de comodidade"?’. As primeiras constatacdes empiricas sugerem que,
nos Estados Unidos, a pandemia acelerou a migragao de trabalhadores do
conhecimento de dreas urbanas mais caras, como Nova York e Califérnia, para
locais menos caros®®. Na Itdlia, durante a pandemia, muitos trabalhadores das
regides mais ricas do Norte se mudaram para o sul mais pobre, de onde haviam

9 Consulte BCG The Network, Decoding Global Talent, Onsite and Virtual (margo de 2021), disponivel
em https://web-assets.bcg.com/ cf/76/00bdede345b09397d1269119e6f1/bcg-decoding-global- talent-
onsite-and-virtual-mar-2021-rr.pdf (acessado em 23 de margo de 2022), que constatou que 57% dos
entrevistados da pesquisa estavam a trabalhar remotamente para um empregador que nao tivesse
presenga fisica em seu pais de origem.

% N. Countouris & V. de Stefano, The 'Long Covid’ of Work Relations and the Future of Remote Work,
Social Europe (14 de abril de 2021), disponivel em https://www.socialeurope.eu/ the-long-covid-
of-work-relations-and-the-future-of-remote- work (acessado em 23 de marco de 2022).

95 K. Roose, Welcome to the YOLO Economy, The New York Times (21 de abril de 2021).

% A. . Chugh, What is 'The Great Resignation’? An Expert Explains, World Economic Forum (29 de
novembro de 2021), disponivel em https://www.weforum.org/agenda/2021/11/what-is-the- great-
resignation-and-what-can-we-learn-from-it/ (acessado em 23 de marco de 2022).

7 H. Gosnell & J. Abrams, Amenity Migration: Diverse Conceptualizations of Drivers, Socioeconomic
Dimensions, and Emerging Challenges, 76 GeoJournal 4, pp. 303-322 (2011).

% PwC, supra n. 21. Algumas cidades dos EUA também oferecem incentivos em dinheiro para
trabalhadores remotos que se mudam para seu territdrio. Ver L. Razavi, U.S. Cities and Regions
Offer Cash Incentives to Skilled Remote Workers to Relocate, Digiday (19 de abril de 2021).
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saido anteriormente ou de onde seus pais haviam emigrado *. Por fim, a
descentralizacao dos empregos devido a adogao do teletrabalho em larga escala
pode ser usada como uma ferramenta politica para combater a crescente
desigualdade geografica dentro dos paises ou entre eles!®. Em particular, a adoc¢ao
acelerada de politicas de videoconferéncia e trabalho em casa poderia reduzir os
desequilibrios econdmicos e sociais entre as comunidades com melhor e pior
desempenho!®’.

Os paises e empregadores com reputacao mais solida e que oferecem mais
oportunidades aos candidatos a emprego provavelmente serdao os mais
beneficiados por esse fendmeno de, por assim dizer, "imigracao virtual"!®2. A
imigracao virtual € uma forma de "trabalho remoto internacional". No entanto,
diferentemente do caso das atribui¢Oes virtuais, em que o empregador solicita
especificamente que o funciondrio trabalhe em um pais diferente, no caso da
imigracao virtual, € o funciondrio que solicita ao empregador que trabalhe em um
pais diferente daquele em que sua funcao estd localizada ou em que os resultados
de seu trabalho sdo explorados ' . Embora algumas empresas possam
eventualmente decidir ajustar os salarios dos funcionarios para que se alinhem com
os custos de vida dos funciondrios no local escolhido'™, certamente, a capacidade
de promover o uso macigo do teletrabalho também fara parte da capacidade futura
dos funciondrios de melhorar seu equilibrio entre vida pessoal e profissional, dos
empregadores de reter talentos e dos paises e regides de atrair empregos de
qualidade!®.

9  Svimez, Ricerca  Svimez  sul numero dei  South  Workers, disponivel em
http://Inx.svimez.info/svimez/wp-content/
uploads/2020/11/2020_11_16_south_working_com.pdf (acessado em 23 de marco de 2022).

100 Sitaraman, Ricks & Serkin, supra n. 84, pp. 1763-1836, que defendem a incorporagdo de
consideragOes geograficas na formulacao de politicas regulatdrias.

101 OCDE, Exploring Policy Options on Teleworking: Steering Local Economic and Employment
Development in the Time of Remote Work (OCDE, 2020). Ver também OCDE, Capacity for Remote
Working Can Affect Lockdown Costs Differently Across Places (2 de junho de 2020), disponivel em
https://www.oecd.  org/coronavirus/policy-responses/capacity-for-remote-working-can-affect-
lockdown-costs-differently-across-places- 0e85740e/ (acessado em 23 de margo de 2022).

102 M. Wolf, Five Forces that Will Define Our Post-Covid Future, Financial Times (16 de dezembro de
2020). Discutindo as oportunidades e os desafios da adogao maciga de atitudes de trabalho remoto,
consulte T. Neeley, Remote Work Revolution: Succeeding from Anywhere (Harper Business 2021).

103 M. Harrison, What Is International Remote Working?, ECA (1 de abril de 2021), disponivel em
https://www.eca-international.com/ insights/blog/april-2021/what-is-international-remote-
working (acessado em 15 de dezembro de 2021).

104 D. Kaye, Pay Cut: Google Employees Who Work from Home Could Lose Money, Reuters (10 de agosto
de 2021); e J. Conboye, Will Facebook’s Salary-by-location Move Set Precedent for Tech?, Financial
Times (8 de julho de 2020).

105 OCDE, supra n. 98.
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3. TRIBUTACAO DA RENDA DO TRABALHO DE ACORDO COM O0OS TRATADOS
TRIBUTARIOS
3.1. ARTIGO 15 DO MODELO DA OCDE

De acordo com o Modelo da OCDE, a renda proveniente do emprego € tratada
no artigo 15'%, a menos que a renda se qualifique para qualquer norma de
distribuicdo mais especifica, conforme ditam os artigos 16 a 19 do Modelo da
OCDE. Especialistas em tributos geralmente concordam que o artigo 15 contém trés
regras para a alocagao de direitos tributarios entre dois estados contratantes sobre
a renda do trabalho privado auferida por pessoas fisicas!”.

A primeira regra, que esta contida na primeira parte da primeira frase do artigo
15(1), diz o seguinte:

Sujeito as disposi¢des dos Artigos 16, 18 e 19, os salarios, ordenados e
outras remuneracOes similares recebidos por um residente de um Estado

Contratante em relacdo a um emprego serdo tributaveis somente nesse
Estado [...].

Essa regra atribui os direitos de tributagdo sobre a renda proveniente de
emprego privado exclusivamente ao estado de residéncia do empregado. Portanto,
determinar o estado de residéncia do funciondrio é crucial ao aplicar o artigo 15 do
Modelo da OCDE.

No entanto, a primeira regra se aplica - e essa € a segunda regra explicitada na
segunda parte da primeira frase do artigo 15(1)'%:

1060 art. 15 do Modelo da OCDE forma um sistema fechado a partir de uma perspectiva (ou seja, a
origem da renda é irrelevante) e temporal (ou seja, quando a compensagao € paga ou recebida é
irrelevante). Consulte F.P.G. Potgens, The "Closed System” of the Provisions on Income from
Employment in the OECD Model, 41 Eur. Taxn. 7, pp. 252-263 (2001), Journal Articles & Opinion
Pieces IBFD; e F.P.G. Potgens, Income from Trabalho Internacional Privado cap. IX, sec. 3.2 (IBFD 2007),
Livros IBFD. A qualificagao da renda de acordo com uma regra distributiva mais especifica dos
arts. 16-19 do Modelo da OCDE pode depender da natureza do pagamento (art. 18), do status do
recebedor e da natureza do pagamento. 16-19 do Modelo da OCDE pode depender da natureza
do pagamento (art. 18), do status do da renda (art. 17) e/ou da capacidade do pagador (art. 19).
Consulte L. de Broe, Income from Employment, em Klaus Vogel on Tax Conventions, para. 32 (4*
ed., E. Reimer & A. Rust eds., Kluwer Law International 2015).

107 Consulte L. Hinnekens, The Salary Split and the 183-Day Exception in the OECD Model and Belgian
Treaties (Part I), 16 Intertax 8/9, pp. 231-232 (1988); e Potgens (2007), supran. 103, no cap. V, sec. 1.1.
Observe que, embora o art. 15 do Modelo da OCDE seja geralmente dirigido ao empregado, a
disposicao pode ter repercussdes para o empregador também, por exemplo, com relacdo as
obrigacdes de retencdo de impostos sobre salarios e vencimentos. Consulte Pétgens (2007), supran.
103, no cap. V, sec. 1.2.

108 O Comentario sobre o Artigo 15 do Modelo da OCDE nao faz uma distingao clara entre a primeira
e a segunda regra, mas parece considerar todo o Art. 15(1) como uma tnica regra. Consulte a
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[...] amenos que o emprego seja exercido no outro Estado Contratante. Se
o emprego for exercido dessa forma, a remuneracao dele decorrente
podera ser tributada nesse outro Estado.

Dada a redagao do artigo 15(1), essa segunda regra €, de fato, a regra geral para
a tributacdo da renda do trabalho privado de acordo com o Modelo da OCDE!”.
Ela prevé que a renda do trabalho privado seja tributdvel no pais em que o trabalho
é exercido, ou seja, o estado de trabalho assumido principalmente como o pais de
origem de acordo com o artigo 15 do Modelo da OCDE!?. Se o trabalho é
efetivamente exercido em seu territorio, cabe as autoridades competentes do estado
de trabalho provar!!l.

Os limites jurisdicionais da regra principal, nos termos do artigo 15(1) do
Modelo da OCDE, também exigem que o Estado de trabalho distribua a
remuneracao sobre a qual esse Estado pode exercer seus direitos tributarios!''2. No
caso de multiplos locais de trabalho, a renda tem como fonte o territorio de cada
pais onde a atividade é exercida, fornecendo, assim, a base legal para a divisao de
saldrios entre diferentes estados de trabalho!®3.

O Estado do trabalho nao pode exercer direitos tributdrios sobre os rendimentos
do trabalho provenientes de atividades realizadas fora de seu territorio, ou seja, no
Estado de residéncia do empregado ou em um terceiro pais''*. Nesse caso, a

Convengdo Modelo da OCDE sobre Imposto de Renda e sobre Capital: Commentary on Article 15 paras. 1-
2 (2017), Treaties & Models IBFD [doravante Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15]. Na
mesma linha, consulte P. Pistone, Article 15: Income from Employment - Global Tax Treaty
Commentaries sec. 1.1.1.2, Global Topics IBFD.

109 Paras. 1-2 Modelo da OCDE: Commentary on Article 15 (2017) também descreve essa regra como "a
regra geral".

10 Id,, no par. 1. Consulte também OECD, The 183 Day Rule: Some Problems of Application and
Interpretation paras. 2-6 (OECD 1992), Fontes Primdrias IBFD.

111 De Broe, supran. 103, no . 6.

112 Pistone, supran. 105, na segao. 3.1.2.

113 De Broe, supra n. 103, no par. 5. Alguns paises alocam a renda do trabalho com base em uma
fracao na qual os dias de trabalho realizados no territério do pais estdo no numerador e os dias de
trabalho totais acordados contratualmente estdao no denominador. Como exemplo, consulte IT:
Revenue Agency, Carta Circular 17/E de 23 de maio de 2017.

114 De Broe, supra n. 103, no . 159.
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chamada lex loci laboris™® ou principio do local de trabalho!'® nao se aplica, e os
direitos tributdrios sao atribuidos apenas ao Estado de residéncia''”.

O exercicio fisico do emprego no estado de trabalho é, por si so, insuficiente
para atribuir o direito primdrio de tributar ao estado de trabalho. Um conjunto
adicional de trés condi¢des deve ser verificado em conjunto!'®. Essas condi¢Oes
estao descritas no artigo 15(2) do Modelo da OCDE, que constitui a terceira regra e
diz o seguinte:

Nao obstante as disposi¢des do paragrafo 1, a remuneracao obtida por um
residente de um Estado Contratante em relacdo a um emprego exercido
no outro Estado Contratante sera tributdvel somente no primeiro Estado
mencionado se: (i) o destinatdrio estiver presente no outro Estado por um
periodo ou periodos que nao excedam, no total, 183 dias em qualquer
periodo de doze meses que comece ou termine no ano fiscal em questao,
se (ii) a remuneracao é paga por, ou em nome de, um empregado que nao
é residente do outro Estado, e se (iii) a remuneragao nao for paga por um

estabelecimento permanente que o empregador tenha no outro Estado.

Essa terceira regra, com seu teste triplo, cumulativo e formulado negativamente,
¢ uma excecao a segunda regra, ou seja, a regra geral de atribui¢cdao de direitos
tributdrios sobre a renda transfronteirica proveniente de emprego privado. Se todos
os trés testes negativos forem , o Estado de residéncia tera direitos tributarios
exclusivos sobre a renda do emprego privado!”. Assim, a terceira regra do artigo
15(2) pode ser vista como uma regra de minimis, que (re)atribui os direitos
tributdrios sobre a remunera¢io paga em relacdo ao emprego privado
exclusivamente ao Estado de residéncia, se a conexao com o Estado do trabalho nao
for suficientemente rigorosa'®.

115 Hinnekens, supra n. 104, na p. 229.

16 [, E. Schoueri, The Residence of the Employer in the '183-Day Rule’ (Article 15 of the OECD's Model
Double Tax Convention), 23 Intertax 1, p. 21 (1993).

117 Consulte Pistone, supra n. 105, nas se¢des 2.1.1. e 3.1.1.,, que que o Estado de residéncia recebe
"direitos tributarios mundiais" ou "globais".

118 A exigéncia de que as trés condigdes sejam cumpridas em conjunto nao esta explicita na redagao
do art. 15(2) do Modelo da OCDE. 15(2) do Modelo da OCDE. Entretanto, tanto o Modelo da OCDE:
Commentary on Article 15 e os académicos concordam que essas trés condigdes sao . Consulte o par.
4, primeira frase do Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017); Hinnekens, supra n. 104,
na p. 238; Potgens (2007), supran. 103, no cap. VII, sec. 1.1; De Broe, supran. 103, no par. 5; e Pistone,
supran. 105, em sec. 3.2.1.1.1.

119 Potgens (2007), supra n. 103, no cap. V, sec. 1.1.

120 Jd., cap. V, seg0es 1.1. e 1.2.2. Consulte também Schoueri, supran. 113, p. 28, que considera que "[a]
atividade de curto prazo nao implica a aplicacao do Principio do Local de Trabalho, uma vez que

nao se pode afirmar que exista uma conexao direta com o Estado de Emprego".
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3.2. PRESENCA FISICA

Tanto a segunda quanto a terceira regra usam a presenga fisica do funcionario
no territorio de um pais como um substituto para alocar os direitos tributdrios entre
os dois estados contratantes'?. No entanto, "presenca fisica" tem conotac¢des
ligeiramente diferentes sob a segunda e a terceira regra descritas na se¢ao 3.1.

A segunda parte da primeira frase do artigo 15(1) (ou seja, a segunda regra) usa
a expressao "exercicio de emprego", no entanto, sem fornecer uma defini¢ao!?>. O
artigo 15(2)(a) (ou seja, a primeira das trés regras) usa a expressao "exercicio de
emprego"1?. A redacdo diferente das duas expressoes estd relacionada ao fato de
que, de acordo com a regra dos 183 dias, os dias passados no estado de trabalho

121 Conforme explicado pelo Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15, a referéncia ao fato de os
empregadores nao serem residentes ou de a renda nao ser suportada por um estabelecimento
permanente do empregado no pais de trabalho, de acordo com as letras (b) e (c) do art. 15(2) do
Modelo da OCDE, esta relacionada a necessidade de "evitar a tributagdo na fonte de empregos de
curto prazo na medida em que a renda nao é permitida como despesa dedutivel no Estado do
trabalho". 15(2) do Modelo da OCDE diz respeito a necessidade de "evitar a tributagao na fonte de
empregos de curto prazo na medida em que a renda do emprego nao é permitida como uma
despesa dedutivel no Estado da fonte porque o empregador néo € tributavel nesse Estado, vez
que nao € residente nem tem um estabelecimento permanente nele". Esses subparagrafos também
podem ser justificados pelo fato de que a imposicao de requisitos de dedugao na fonte com relacado
a empregos de curto prazo em um determinado Estado pode ser considerada uma carga
administrativa excessiva quando o empregador nao reside nem tem um estabelecimento
permanente nesse Estado". Consulte o par. 6.2, primeira e segunda frases Modelo da OCDE:
Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017). Potgens (2007), supra n. 103, no cap. IX, secao 5.4. 5.4, considera
que "a expressao PE ... também inclui PEs ficticios", como no caso de "uma atribui¢ao de um
funciondrio por uma empresa matriz/empregador para prestar servicos em nome de uma
subsididria residente em outro Estado".

122 De Broe, supra n. 103, nos paragrafos. 159-160, estipula que o critério relevante para a segunda
regra do art. 15(1) do Modelo da OCDE "deve ser o local onde o funcionario esta fisicamente
presente ao prestar os servigos pelos quais € remunerado". Entretanto, diferentemente da regra de
183 dias prevista no art. 15(2) do Modelo da OCDE, o critério relevante para a segunda regra do
art. 15(1) do Modelo da OCDE, sustenta De Broe que "tudo o que estiver funcionalmente conectado
com a atividade exercida no local de trabalho deve ser incluido nessa atividade". Consulte também
Potgens (2007), supra n. 103, no cap. IX, secao 4.2.1. 4.2.1, que observa que "a expressao 'exercida’
deve ser considerada em conexao com 'o emprego' e interpretada com o auxilio do Art. 3(2), por
meio do qual deve ser feita referéncia ao direito interno dos Estados que aplicam o tratado
tributario em primeira instancia. Uma visdo geral da legislagdo nacional de alguns Estados
selecionados mostra que, com frequéncia, busca-se uma conexdao com a presenca fisica do
funcionario ao prestar seus servigos".

123 Para. 5, primeira frase Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017). Referéncia explicita
ao teste de presenca fisica no Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 esclarece qu
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além do periodo de trabalho real também sao incluidos no calculo'®. Isso significa
que € preciso contar os dias de presenca fisica e ndo os dias em que o emprego €
realmente exercido. Entretanto, para aplicar o artigo 15(2), o emprego deve ser
exercido em algum momento durante o periodo de referéncia. Assim, a presenga
apenas por motivos particulares que exceda 183 dias ndo seria suficiente para a
aplicacao da regra do artigo 15(2)(a)'*.

A principal razao para usar a presenga fisica como critério é explicada, embora
apenas para a regra do artigo 15(1)(a), pelo Comentdrio sobre o Artigo 15 do
Modelo da OCDE, que estipula que!?:

124 Consulte o par. 5, quarta, quinta, sexta e sétima frases do Modelo da OCDE: Comentirio sobre o Artigo
15 (2017), que explica que, de acordo com a regra dos 183 dias, "os seguintes dias sao incluidos no
calculo: parte de um dia, dia de chegada, dia de partida e todos os outros dias passados dentro do
Estado de atividade, como sabados e domingos, feriados nacionais, feriados antes, durante e
depois da atividade, pausas curtas devido a eventos treinamento, greves, lock-out, atrasos no
fornecimento, dias de e morte ou doenga na familia)". Entretanto, "os dias passados no Estado da
atividade em transito durante uma viagem entre dois pontos fora do Estado da atividade devem
ser excluidos do calculo". Desses decorre que qualquer dia inteiro passado fora do Estado de
atividade, seja em férias, viagens de negdcios ou qualquer outro motivo, nao deve ser levado em
conta". No entanto, "[um] dia durante qualquer parte do qual, por mais breve que seja, o
contribuinte esteja presente em um Estado conta como um dia de presenca nesse Estado para fins
de calculo do periodo de 183 dias". A esse respeito, L. Hinnekens, The Salary Split and the 183-Day
Exception in the OECD Model and Belgian Treaties (Part 1I), 16 Intertax 10, p. 333 (1988), observa que
"a simplicidade da redagdo da regra dos 183 dias é enganosa", uma vez que "um intervalo normal
ou interrupgao da presenga ainda pode ser considerado 'um dia de trabalho ou de presenca.

125 De Broe, supra n. 103, no . 184. Pétgens (2007), supra n. 103, no cap. VII, secdo 2.2.2, aponta que
"isso poderia significar que, se o empregado permanecer no Estado de trabalho apenas por
motivos particulares, por exemplo, uma estadia no outro Estado devido a um periodo sabatico
com duragao superior a 183 dias, ele poderia estar presente para os fins do Art. 15(2) do Modelo
da OCDE. 15(2) do Modelo da OCDE. No entanto, primeiro € preciso determinar se o emprego é
exercido no Estado do Trabalho quando um individuo esta presente apenas porque tirou um
periodo sabatico. Se ele ndo exerceu seu emprego no pais de trabalho, sua presenga por mais de
183 dias é irrelevante".

126 Para. 5, segunda e terceira frases Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017). De acordo
com S.V. Kosti¢, In Search of the Digital Nomad - Rethinking the Taxation of Employment Income under
Tax Treaties, 11 World Tax J. 2, sec. 2.2. (2019), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD, o Modelo da
OCDE: Commentary on Article 15 oferece uma "instrugdo vaga sobre a ldgica por tras da regra de
183 dias no Artigo 15(2)(a)". K. Dziurdz, Artigo 15 do Modelo da OCDE: The 183-Day Rule and the
Meaning of "Borne by a Permanent Establishment”, 67 Bull. Intl. Taxn. 3, pp. 123-124 (2013), Journal
Articles & Opinion Pieces IBFD, aponta que "mao estd exatamente claro quando disposig¢des
semelhantes a regra dos 183 dias do artigo 15(2) surgiram pela primeira vez", mas materiais
legislativos historicos sugerem que "o objeto e a finalidade da regra dos 183 dias € ... facilitar o

movimento internacional de pessoal e as operacdes de empresas envolvidas no comércio
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[A aplicagdo desse método [método dos "dias de presenga fisica"] é
simples, pois o individuo ou estd presente em um pais ou nao esta. A
presenca também pode ser documentada com relativa facilidade pelo
contribuinte quando as autoridades fiscais exigirem provas.

Com relacao a logica que sustenta o teste de presenca fisica de 183 dias, o
Relatorio da OCDE de 1991, intitulado The 183 Day Rule: Some Problems of
Application and Interpretation (Alguns problemas de aplicacao e interpretagao)
afirma o seguinte!?”:

[...] é importante, por razdes praticas, manter essa regra, pois, embora a
legislagao doméstica permita que varios paises membros tributem
qualquer atividade, por mais curta que seja exercida em seu territdrio, na
pratica pode nao ser possivel tributar pessoas que trabalham por um curto
periodo, seja por falta de informagdes ou porque os custos de cobranca
seriam exorbitantes em comparagdo com o retorno. Isso também é
importante para o contribuinte que acha mais facil lidar com apenas um
sistema tributario, ou seja, o de seu estado de residéncia, com o qual esta
familiarizado. O estado de residéncia deve, no entanto, estar em condi¢des
de exercer seu direito de tributacdo quando o Estado de atividade

abandonar seu préprio direito.

Consequentemente, a presenca fisica do empregado ¢ decisiva para determinar
se 0 emprego € exercido no pais de trabalho'*. Em particular, de acordo com a regra

internacional”. Potgens (2007), supra n. 103, no cap. II, secao 3.3. 3.3, lembra que a adogao da regra
dos 183 dias seguiu-se a um estudo conduzido por Mitchell B. Carroll, que, para facilitar a
atribuicao de trabalhos além das fronteiras nacionais, propds a introducao de um determinado
limite durante o qual o empregado deveria estar presente no estado de trabalho para atribuir
direitos tributarios a esse estado.

127 OECD (1992), supra n. 107, no . 6. Essa logica é O fato de que a tributagao de pessoas fisicas é um
fendmeno que também se reflete no histdrico de tratados fiscais, que costumavam desconsiderar
estadias meramente temporarias de pessoas fisicas fora do pais de residéncia sob a chamada regra
monteur. Consulte OEEC (Comité Fiscal WP 10), Report on the Taxation of Profits or Remuneration
in Respect of Dependent and Independent Personal Services, Paris (doc. FC/WP10(57)1), p. 2 (11
de setembro de 1957), disponivel em www.taxtreatieshistory.org/data/html/ FC-WP10(57)1E.html
(acessado em 23 de margo de 2022).

128 Consulte, no entanto, Pistone, supra n. 105, na sec. 3.3.2.2.1 (fn. 220), que lembra uma decisao do
Tribunal Tributdrio da Africa do Sul (ZA: TCSA (Divisiao do Cabo Ocidental, Cidade do Cabo), 9
de maio de 2018, X v. Commissioner for the South African Revenue Service, Processo 14218,
Jurisprudéncia IBFD), que considerou a renda de emprego privado de um funcionario dos EUA
originada na Africa do Sul, com base em um contrato de trabalho celebrado naquele pais, embora
as atividades reais de trabalho tenham sido realizadas por 62 dias fora da Africa do Sul.
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do artigo 15(1)(a) do Modelo da OCDE, a renda do emprego privado é obtida em
um pais distinto daquele em que o empregado reside a nao ser que o empregado
esteja fisicamente presente e exerca atividades laborais naquele pais. Qualquer
outra regra de origem de renda é irrelevante. Notavelmente, o Comentario sobre o
Artigo 15 do Modelo da OCDE estipula que!®:

[...] um residente de um Estado Contratante que tenha recebido
remuneragao relativa a um emprego de fontes no outro Estado nao
poderia ser tributado nesse outro Estado com relagao a essa remuneragao
simplesmente porque os resultados desse trabalho foram explorados

nesse outro Estado.

Indiscutivelmente, a irrelevancia de qualquer critério para determinar a origem
da renda do emprego privado que nao seja a presenca fisica do empregado estd
relacionada a necessidade de evitar conflitos de direitos de tributacao entre os
estados contratantes e, portanto, diminuir a probabilidade de dupla tributacao!*.

129 Para. 1, altima frase Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017). Como uma aplicagao
concreta dessa regra de sourcing, consulte o art. 15(4) do Tratado de Imposto de Renda entre a
Bélgica e o Reino Unido (1 de junho de 1987), Tratados e Modelos IBFD, que estipula que o imposto
de renda deve ser pago em até US$ 1.000. 15(4) Belg.-UK Income Tax Treaty (1 Jun. 1987), Treaties
& Models IBFD, que estipula que "[a] atividade € efetivamente exercida em um Estado Contratante
quando o empregado esta fisicamente presente nesse Estado para exercer a atividade,
independentemente do local em que o contrato de trabalho foi celebrado, da residéncia do
empregador ou da pessoa que paga a remuneracao, do local ou do momento do pagamento da
remuneracgao, ou do local onde os resultados do trabalho do empregado sao explorados". Consulte
também Potgens (2007), supra n. 103, cap. VI, secdo 2.3.4, que relata o caso da Alemanha como uma
excecdo relevante, uma vez que, além do exercicio das atividades de trabalho, o pais também
considera a exploragao das atividades de trabalho como o fator relevante. O fato de o funcionario
estar ou nao fisicamente presente em um pais s6 permite que esse pais tribute a renda do emprego
nos termos de um tratado de dupla tributagdo. Isso nao implica necessariamente que o pais em
questdo ira de fato exercer seus direitos tributdrios com base em suas regras de sourcing
doméstico, por exemplo, se a atividade do trabalhador naquele pais for apenas instrumental para
a atividade de trabalho mais ampla do individuo que ocorre fora daquele pais. Esse parece ser o
caso da regra de origem da Itdlia para emprego dependente realizado por um individuo nao
residente em seu territdrio (art. 23(1) (c) Lei do Imposto de Renda da Italia). A esse respeito, consulte
F. Crovato, Il lavoro dipendente transnazionale (dall emigrante al manager) e la tassazione in base al luogo
di svolgimento dell attivita, em Il diritto tributario nei rapporti internazionali p. 174 (L. Carpentieri, R.
Lupi & D. Stevanato, 11 Sole 24 Ore 2003).

130 Consulte Doernberg et al., Electronic Commerce and Multijuris- dictional Taxation p. 260 (Kluwer Law
International 2001), que apontam que "[a] probabilidade de dupla tributacio aumentaria

substancialmente se os servigos fossem considerados como sendo realizados onde explorados.
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3.3 EMPREGADOS EM MOVIMENTO

Vincular o local de trabalho com a presenca fisica do empregado € problematico
no caso de uma forca de trabalho mdvel entre paises’. De fato, as relagdes de
trabalho de curto prazo transfronteiricas, como resultado da contratacao
internacional de mao de obra (IHOL) e dos destacamentos intragrupo, ja
destacaram muitas questdes relacionadas a mobilidade internacional dos
trabalhadores!'®.

No cendrio pds-pandémico que se desenrola no mercado de trabalho, a
mobilidade internacional dos trabalhadores aumentara!®. Os funciondrios podem

Tanto o Estado onde os servigos sao prestados quanto o Estado onde os servigos sao explorados
podem reivindicar a autoridade tributdria primaria. Quando a regra da fonte ¢ a localizagao da
pessoa que presta os servicos, as disputas entre os paises sao [sic] limitadas ao conceito
relativamente concreto de localizacao fisica. Mas se a exploracao se tornar a pedra de toque para
uma autoridade tributaria, havera mais espago para a aplicagao inconsistente do tratado".
Situagdes semelhantes de dupla tributacao devido a direitos tributarios conflitantes recentemente
entre os estados dos EUA. Embora aplicando o critério de presenga fisica para alocar a renda em
nivel interestadual, durante a COVID-19, muitos estados dos EUA promulgaram de emergéncia
declarando, por meio de uma ficgao legal, que a renda do trabalho recebida por servigos prestados
fora de seu territorio ainda estaria sujeita ao imposto de renda se o funcionario trabalhasse em seu
territorio antes da pandemia, enquanto esse funcionario trabalhava em sua casa em outro estado
dos EUA durante pandemia. Consulte os EUA: SC, 28 jun. 2021, New Hampshire v. Massachusetts,
141 S. Ct. 1262 (2021).

131 Consulte Potgens (2007), supran. 103, no capitulo IX, secao 4.2.3. 4.2.3, com referéncia especifica a
motoristas de caminhao que trabalham internacionalmente ou individuos que trabalham no
transporte ferroviario internacional, condutores, maquinistas etc.

132 Uma primeira discussao sobre a IHOL pode ser encontrada em um relatério publicado pela
OCDE em 1984. Consulte OCDE, Taxation Issues Relating to International Hiring-Out of Labour
(OCDE, 1984). G. Baranyai, Issues related to Cross-Border Short-Term Employment, 42 Intertax 6&7, p.
470 (2014), define "emprego transfronteirico de curto prazo" como arranjos contratuais envolvendo
"estruturas entre entidades afiliadas nas quais um funciondrio de uma das empresas do grupo
cumpre temporariamente tarefas nas instalagdes de outra empresa do grupo". Para combater
praticas abusivas relacionadas a IHOL, foram introduzidas alteragdes nas atualiza¢des de 1992 e
2010 do Comentario sobre o Artigo 15 do Modelo da OCDE. Para mais informacdes, consulte L.T.
Pignatari, Article 15(2) of the OECD Model and the International Hiring- Out of Labour: New Criteria
Required?, 74 Bull. Intl. Taxn. 8, pp. 487-496 (2020), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD; e W.
Andreoni, Updates to the Commentary on Article 15 OECD Model - Thoughts on the Interpretation of the
Term "Employer” for Treaty Purposes, em The 2010 OECD Updates: Model Tax Conventions and Transfer
Pricing Guidelines - A Critical Review p. 116 et seq. (D. Weber & S. van Weeghel eds., Kluwer Law
International 2011).

133 Consulte a secao 2.4.
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trabalhar remotamente a partir de seu estado de residéncia ou de um pais diferente
daquele onde o empregador reside ou tem um PE que paga o saldrio do
funciondrio®®*. Os trabalhadores também podem mudar de local com frequéncia,
vivendo como nomades digitais que permanecem em um pais por alguns meses ou
menos de um ano'®.

Em dultima andlise, o atual critério de presenca fisica do artigo 15(1) e (2) do
Modelo da OCDE ¢é dificil de conciliar com a realidade pds-pandémica de
"trabalhar de qualquer lugar"'®. Tanto a segunda quanto a terceira regra foram
concebidas em uma época em que a presenca fisica do empregado era,
indiscutivelmente, o critério de origem mais confidvel para estabelecer uma
conexao estrita com o estado de trabalho. Esse pressuposto nao € mais sustentavel
em uma €poca em que a mobilidade internacional dos trabalhadores e o trabalho
remoto sao uma realidade!”. De fato, ja no inicio dos anos 2000, Pétgens observou
que138:

O comércio eletronico, a Internet e outros desenvolvimentos técnicos
ampliaram as oportunidades para prestagao de servigos transfronteirigos,
sem a necessidade de viagens. Com o tempo, sera cada vez mais facil
transmitir e processar a producdo de profissionais qualificados e
trabalhadores do conhecimento a distdncias maiores, enquanto as
comunicag¢des aprimoradas permitirdo que eles realizem seu trabalho de
qualquer lugar.

A regra dos 183 dias prevista no artigo 15(2)(a) também € problematica, uma
vez que a atividade de emprego de curto prazo nao ¢ tributada no pais em que o
empregado esta fisicamente presente apenas em carater temporario, ou seja, por
menos de 183 dias em qualquer periodo de 12 meses'™. Ao tirar proveito do
teletrabalho, uma pessoa pode decidir se deslocar para o escritorio de seu
empregador no outro estado contratante por menos de 183 dias em qualquer
periodo de 12 meses. Devido a duragao limitada da atividade de emprego em seu
territdrio, o estado do trabalho serd totalmente impedido de tributar a renda do
emprego privado. Os direitos de tributagao serdo atribuidos somente ao estado de
residéncia do funciondrio.

13¢ Consulte a secao 2.1.

135 Consulte a se¢ao 2.3.

136 Veja H. Niesten, Revising the Fiscal and Social Security Landscape of International Teleworkers in the
Digital Age, 49 Intertax 2, p. 120 (2021), que observa que "[t]eleworking' (ou telecommuting)
permite que as pessoas substituam sua presenca fisica por uma presenca virtual em outro estado,
enquanto estao principalmente situadas atras da tela de seu PC doméstico".

137 Pistone, supra n. 105, nas segoes. 3.3.2.1. e 3.3.2.2.2.

138 Potgens (2007), supra n. 103, no cap. VI, segao 2.9.

13 Niesten, supra n. 133, na p. 124.
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Um cendrio semelhante pode envolver um funcionario que trabalha em casa e
em varios locais em diferentes paises, onde o empregador nao é residente nem tem
um PE pagando o salario, por menos de 183 dias em cada pais. Apenas o estado de
residéncia do empregado tributard a renda do trabalho nesse caso, mesmo que
nenhuma atividade de trabalho seja exercida nesse estado!¥.

Ao contrario, se o empregado trabalhar metade do dia no escritdrio e a outra
metade em casa ou em outro local por mais de 183 dias em um periodo de 12 meses,
tanto o estado de trabalho quanto o de residéncia terao o direito de tributar a renda
do emprego, uma vez que cada metade do dia serd contada como um dia inteiro de
presenga fisica em ambos os paises. O resultado é que o funcionario dobra seu local
de trabalho para a mesma atividade!*.

Também podem surgir dificuldades se o funciondrio da empresa em um pais
equivaler a criagdo de um PE para o empregador naquele pais, embora seja
improvavel que qualquer PE arque com a remuneragao dos funcionarios'#.

Os possiveis problemas administrativos também devem ser levados em
consideragao, dada a necessidade de tanto o empregador quanto o empregado
manterem um registro adequado dos dias passados em cada pais em qualquer
periodo de 12 meses!'®. Por outro lado, as autoridades fiscais nacionais podem ter
dificuldade em verificar a prova de presenca fisica fornecida a eles pelos
contribuintes ou se a presenca fisica de um individuo em um pais estd realmente
ligada ao exercicio do trabalho ou nao'.

4. TRIBUTAGCAO DE NEGOCIOS E RENDA DE TRABALHO AUTONOMO DE ACORDO COM
TRATADOS FISCAIS
4.1. ARTIGOS 7 E 14 DO MODELO DA OCDE

O trabalho nao precisa necessariamente ser feito em nome de outra pessoa ou
depender dela. Um individuo também pode trabalhar de forma independente, seja
por meio de um negocio ou como profissional autdonomo'®.

140 De fato, esse cenario ndo ¢ inconcebivel, especialmente no caso de altos gerentes ou executivos
que operam em instalagdes de empresas localizadas em diferentes regides geograficas. Para uma
discussao, consulte Hinnekens, supran. 104, em p. 234.

141 Jdem.

142 Sobre home office como PEs, consulte a se¢ao. 5.

143 Pistone, supra n. 105, nas segoes. 3.3.2.2.2. e 3.3.2.4.

144 Consulte, entretanto, Potgens (2007), supra n. 103, no cap. VII, secdao 2.1.3, que considera
desnecessario distinguir se uma pessoa estd presente no territério de um pais na qualidade de
funcionario ou diretor.

145 Consulte G. Coulombe, General Report, in Taxation of Payments to Non-residents for Independent
Personal Services p. 42 (IFA Cahiers vol. 67b, 1982), Books IBFD, que observa que "uma pessoa que
exerce uma atividade independente também pode receber outros tipos de remuneragao além
daquela diretamente derivada de sua atividade".
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De acordo com o Modelo da OCDE de 2017, a renda proveniente de atividades
comerciais ou de trabalho autdonomo é tratada no artigo 7. O artigo 7 atribui direitos
de tributacao sobre os lucros comerciais, incluindo renda de autébnomo, ao estado
de residéncia, a menos que a empresa ou o autdbnomo exerca sua atividade no outro
estado contratante por meio de um PE situado nesse estado. Nesse caso, o estado
da fonte podera tributar a renda atribuivel a esse PE, ao passo que o estado de
residéncia concedera isencao fiscal dupla.

Além do artigo 7, também ¢ relevante considerar o artigo 14 do Modelo da
OCDE. Embora tenha sido excluido do Modelo da OCDE em 2000, muitos tratados
fiscais em vigor ainda se baseiam nessa disposi¢do para a tributacao da renda de
autdnomos'*. Notavelmente, o artigo 14 do Modelo da OCDE, até sua exclusao em

16 Ver A.A. Skaar, Permanent Establishment: Evosion of a Tax Treaty Principle p. 380 (22 ed., Kluwer Law
International 2020); J.D.B. Oliver, The Future Relevance of Article 14, 29 Intertax 6&7, p. 294 (2001);
E. van der Bruggen, Developing Countries and the Removal of Article 14 from the OECD Model, 55 Bull.
Intl. Taxn. 12, pp. 601-602 (2001), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD; K. Han, The Mistaken
Remouval of Article 14 from the OECD Model Tax Convention, 16 Auckland University Law Review 1,
pp- 199-200 (2010). Em um estudo de 2013 conduzido pelo IBFD (consulte W.F.G. Wijnen & J.J.P.
de Goede, The UN Model in Practice 1997-2013, 68 Bull. Intl. Taxn. 3, sec. 2.16.2.2 (2014), Journal
Articles & Opinion Pieces IBFD), envolvendo 1.811 tratados tributarios, constatou-se que 1.402
tratados (77%) incluem uma disposigao para servicos . Vale mencionar que alguns paises (ou seja,
Italia, Portugal e Turquia) apresentaram uma reserva especifica ao Modelo da OCDE de 2017 que
preserva seu direito de tributar pessoas que prestam servigos pessoais independentes em um
artigo separado que corresponde ao artigo 14, como era antes de sua eliminacdo do Modelo da
OCDE em 2000 (consulte Modelo de Convengio Tributdria da OCDE sobre Renda e Capital: Commentary
on Article 7 para. 88 (21 nov. 2017), Treaties & Models IBFD). Uma disposi¢do semelhante ainda
estd incluida no art. 14 (Servigos Pessoais Independentes) da Convengio das Nagdes Unidas para
Evitar a Dupla Tributacdo entre Paises Desenvolvidos e em Desenvolvimento (1 de janeiro de 2017),
Tratados & Modelos IBFD (doravante Modelo da ONU]. Diferentemente do art. 14 do Modelo da
OCDE antes de sua exclusdao em 2000, o art. 14 do Modelo da ONU contém dois limiares distintos,
um limiar que considera a existéncia de um FB no pais de origem e outro que considera a existéncia
de um FB no pais de destino. O primeiro limiar baseia-se na presenga fisica do prestador de servigos
por pelo menos 183 dias em um periodo de 12 meses no estado de origem e o outro limiar baseia-
se na presenca fisica do prestador de servigos por pelo menos 183 dias em um periodo de 12 meses
no estado de origem. Entretanto, os dois limites nao se traduzem necessariamente em tributdrias
semelhantes para um prestador de servigos nao residente, em termos de tributagao bruta ou
liquida do estado de origem.
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29 de abril de 2000 e sua absorcao pelo artigo 7%, sob o titulo "servigos pessoais
independentes"!*¥, tinha a seguinte redacgao:

1. Os rendimentos auferidos por um residente de um Estado
Contratante em relagao a servicos profissionais ou outras atividades de
carater independente serao tributaveis somente nesse Estado, a menos
que ele tenha uma base fixa regularmente no outro Estado Contratante
para fins de execucdo de suas atividades. Se ele tiver essa base fixa, os
rendimentos poderao ser tributados no outro Estado, mas somente a parte
que for atribuivel a essa base fixa.

2. O termo "servigos profissionais" inclui atividades cientificas,
literarias, artisticas, educacionais ou de ensino especialmente
independentes, bem como as atividades independentes de médicos,
advogados, engenheiros, arquitetos, dentistas e contadores.

Uma das principais diferengas entre o artigo 7 e o antigo artigo 14 do Modelo
da esta relacionada ao fato de que, na ultima disposi¢ao, o conceito de "base fixa"
em vez de "estabelecimento permanente" é usado para estabelecer uma conexao
entre o contribuinte e o estado de origem.

O conceito de "estabelecimento permanente” é definido no artigo 5 do Modelo
da OCDE. Essa definicao significativamente alterada na atualizacdo de 2017 do
Modelo da OCDE para incorporar as alteragdes propostas relatorio final da Agao 7
da BEPS'¥. Em vez disso, uma definicao de "base fixa" nunca foi incluida no Modelo
da OCDE, Em sua leitura antes de 2000, o comentario da OCDE

147 Na época da atualizagao de 2000, o art. 3(1)(h) do Modelo da OCDE também foi alterado para
incluir uma definicdo de "negdcios" que engloba "a prestacao de servicos profissionais e outras
atividades de carater independente”. 3(1)(h) do Modelo da OCDE também foi alterado para incluir
uma definicao de "negdcio" que engloba "o desempenho de servigos profissionais e de outras
atividades de carater independente". De acordo com F. Souza de Man, Taxation of Services in
Treaties between Developed and Developing Countries - A Proposal for New Guidelines sec. 3.3.1.3. (IBFD
2017), Books IBFD, "a remogao do Artigo 14 demonstra a crescente conformidade da Convengao
Modelo da OCDE com a tributa¢ao de residéncia’.

148 Até a atualizagdo de 2000, o Modelo da OCDE fazia distingdo entre "servigos pessoais
dependentes” (como o art. 15 era originalmente intitulado) e "servigos pessoais independentes"
(como o art. 14 era intitulado).

149 OCDE/G20, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status - Action 7: 2015
Final Report (OCDE 2015), Fontes primarias IBFD.

150 A falta de uma definicao de "base fixa", , torna aplicavel a clausula geral do art. 3(2) do Modelo
da OCDE, que se refere ao significado da lei doméstica para termos indefinidos de tratados
tributarios, a menos que o contexto exija o contrario. 3(2) do Modelo da OCDE, que se refere ao
significado da lei nacional para termos indefinidos de tratados tributarios, a menos que o contexto

exija o contrario. Nao obstante isso, F.P.G. Potgens, mergulhador profissional auténomo residente nos
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mencionou apenas, a titulo de exemplo de uma base fixa (FB), "um consultdrio
meédico ou uma sala de um arquiteto ou de um advogado”*. O Comentario da
OCDE presumia, em sua maioria, que um trabalhador autbnomo normalmente
exerceria sua atividade dentro das fronteiras nacionais, de modo que essa pessoa
"provavelmente ndo teria, como regra, instalagdes desse tipo em qualquer outro
Estado que nao o de sua residéncia"12.

A indefinicao deliberada na conceituacao termo "base " e o escopo incerto do
artigo 14 tém, ao longo do tempo, gerado controvérsias'>*. Em um documento
intitulado Issues Related to Article 14 of the OECD Model Tax Convention,
divulgado pela OCDE antes da exclusao do artigo 14 do Modelo da OCDE,
nenhuma justificativa politica pode ser recuperada para se ter uma provisao para
renda profissional distinta da renda empresarial’®. Nesse documento, a OCDE
concluiu que, apesar de quaisquer diferencas tedricas entre os dois termos, ela "nao
poderia, na pratica, encontrar exemplos de bases fixas que nado seriam
estabelecimentos permanentes ou vice-versa"!%.

No entanto, é possivel argumentar que os dois termos nao sao idénticos'*. O
mesmo documento da OCDE de 2000 considerou que, uma vez que o artigo 14

Paises Baixos ndo tinha uma base fixa na India: Decisio da Suprema Corte dos Paises Baixos de 15 de janeiro
de 2016, BNB 2016/114, 56 Eur. Taxn. 10, p. 439 (2016), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD,
relata que a Suprema Corte Holandesa nao aplicou o art. 3(2) do Modelo da OCDE em uma decisao
sobre a existéncia (ou nao) de um FB, presumivelmente porque ndo havia uma definicao de FB na
legislagao tributaria holandesa.

151 Modelo de Convengio Tributdria da OCDE sobre Renda e Capital: Commentary on Article 14 para. 4
(1998), Treaties & Models IBFD [doravante Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 14 (1998)].

152 Jdem.

153 Para um histérico e varias interpretagdes sob as leis tributarias nacionais do termo "base fixa",
consulte D.P. Sengupta, Article 14: Independent Personal Services - Global Tax Treaty Commentaries sec.
3.1.1.1. 3.1.1.1, Global Topics IBFD.

15 OECD, Issues Related to Article 14 of the OECD Model Tax Convention p. 8 (para. 4) (OECD 2000),
Fontes primarias IBFD. Esse relatorio € o resultado de um estudo conduzido por um grupo de
trabalho criado pelo Comité de Assuntos Fiscais da OCDE (CFA) em 1996. Para uma andlise do
documento da OCDE de 2000, consulte T. Xu, Observations on Former Article 14 of OECD MC and the
Ramifications of Its Deletion in Permanent Establishments in International Tax Law pp. 203-226 (H.J.
Aigner & M. Ziiger eds., Linde 2003).

155 OECD (2000), supra n. 151, na p. 13 (paragrafo 28). Mesmo historicamente, os termos
"estabelecimento permanente" e "base fixa" ter o mesmo significado. Consulte J.E. Avery Jones, The
Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD Model and Their Adoption by States, 60 Bull. Intl.
Taxn. 6, p. 250 (sec. 3.11.3) (2006), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD.

156 Consulte K. Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions (Klaus Vogel sobre convengdes
para evitar a dupla tributagao), p. 861 (3% ed., Kluwer Law International 1997), que considerou que
existem diferencas entre os dois termos, de modo que a posicao de que a diferenciagao deve ser
abandonada nao pode ser aceita. Veja também E. Michaux, An Analysis of the Notion 'Fixed Base” and
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exigia que o FB estivesse "regularmente disponivel", poderia haver "casos em que
a renda € atribuida a um local fixo que estd as vezes, mas nao regularmente,
disponivel para a execugao dos servicos e que essa renda, portanto, escapa a
tributacao na fonte nos termos do artigo 14""”. Argumentando de uma perspectiva
diferente, alguns estudiosos sugeriram que a definicdo de "estabelecimento
permanente” exige que um negocio seja realmente realizado em um local fixo de
negocios. Em contraste, nao ha tal exigéncia para um FB, que precisa apenas estar
"regularmente disponivel", uma expressao que também nao é explicada no Modelo
da OCDE ou em seu Comentario!*®. Nenhum periodo minimo (por exemplo, seis
meses) € utilizado com relagao a atividade para a qual um local fixo deve estar
"regularmente disponivel"1®. Além disso, o conceito de "base fixa" nao emprega o
mesmo teste de coeréncia comercial e geografica do artigo 5 do Modelo da OCDE!™.
Por fim, a atividade realizada pelo trabalhador autdbnomo por meio do FB pode ser
meramente preparatoria ou auxiliar, uma vez que ndao nenhum requisito
semelhante ao previsto para um PE nos termos do artigo 5(4) do Modelo da OCDE
a partir de sua atualizacao de 2017

Its Relation to the Notion 'Permanent Establishment’ in the OECD Model, 15 Intertax 3, p. 70 (1987),
que argumenta que, mesmo que os conceitos de PE e FB se baseiem essencialmente nos mesmos
principios, "nao se pode concluir que os dois termos sejam intercambiaveis". Notavelmente, o art.
24(3) do Modelo da OCDE, que fornece protegao contra discriminagao transfronteirica, aplica-se
literalmente apenas a PEs e nao a FBs. Consulte também IT: Revenue Agency, Resolugao 154/E de
11 de junho de 2009, que conclui que as diferentes obriga¢des de reten¢ao derivam da existéncia
de um PE ou FB na Italia.

157 OECD (2000), supran. 151, na p. 13 (paragrafo 27).

158 A. Arnold, Possible Revisions to Articles 14 of the United Nations Model Convention, in Committee of
Experts on International Cooperation in Tax Matters, Issues Relating to Article 14 of the United
Nations Model Convention (Note by the Secretariat), E/C18/2010/4, . 7. Consulte também Michaux, supra
n. 153, na p. 71, que observa: "[essa] diferenca na permanéncia exigida das atividades esta de
acordo com a distingdo de natureza entre atividades profissionais e comerciais. Enquanto uma
profissao ¢ caracterizada pela flexibilidade e é frequentemente exercida com um alto grau de
mobilidade, uma empresa normalmente envolve operagdes mais repetitivas ou transagdes
semelhantes, resultando em uma maior permanéncia da atividade".

159 Consulte OCDE (2000), supra n. 151, na p. 14 (paragrafo 32), que afirma que nao se pode excluir a
existéncia de um EF quando engenheiros ou arquitetos mantém um escritério em um determinado
local de construgao por um periodo inferior a 12 meses.

160 Consulte Michaux, supra n. 153, pp. 70-71, que alega que "um perito independente que avalia
antiguidades nas residéncias de clientes em varios paises nao atende a essa condigao porque
realiza suas atividades apenas temporariamente em um determinado local".

161 De acordo com Michaux, supra n. 153, na p. 72, o art. 5 e as exclusdes estabelecidas no paragrafo.
4 sdao geralmente irrelevantes para fins de aplicacdo do art. 14, mas a exclusdo de atividades
preparatdrias e auxiliares se aplica igualmente a nogao de base fixa. 14, mas a exclusao de

atividades preparatdrias e auxiliares se aplica igualmente a nogao de base fixa. Contra Arnold
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Em comparacao com uma atividade comercial exercida por meio de um PE, o
grau de permanéncia da atividade exercida por meio do FB é menos rigoroso'®2. Na
realidade, o local em que a profissao liberal é exercida ndo precisa ser especialmente
equipado para o desempenho da atividade profissional'®.

Os servigos profissionais dependem muito de esfor¢os individuais, em vez de
intenso investimento de capital, como ocorre com as atividades comerciais.
Dependendo da atividade independente realizada, pode nao ser necessario um
escritério, mas apenas uma estrutura suficiente para realizar efetivamente a
atividade autonoma'®*. Dada a facilidade com que um profissional pode se instalar
em outro pais em compara¢ao com uma empresa, o limite para a existéncia de um
FB parece ser menor do que o de um PE!%.

O artigo 14 do Modelo da OCDE foi originalmente concebido para abranger
apenas a renda de profissOes liberais (por exemplo, médicos, arquitetos ou
advogados)'®®. No entanto, o setor de servigos tem experimentado um crescimento
dramatico desde década de 1970, levando a mudangas significativas na forma como
a mao de obra profissional é empregada em uma economia global'®. Na verdade,

(2010), supra n. 155, nas pp. 8-9, sustentando que, com base na suposta equivaléncia entre os dois
termos, "pode ser possivel ler as isen¢des para atividades preparatérias e auxiliares no artigo 5(4)
no artigo 14"

162 Veja Michaux, supran. 153, na p. 71, que afirma que "é que as atividades realizadas em uma base
fixa apenas em determinados intervalos".

163 Veja Michaux, supra n. 153, na p. 73. Consulte também ]. Huston, The Case Against 'Fixed Base’, 16
Intertax 10, p. 286 (1988), que faz uma analise critica: "Quao diferente é o equipamento no escritério
de um agente de seguros (que, de acordo com varios tratados, gera 'lucros industriais ou
comerciais') daquele de um contador profissional? Sera que uma mesa, um telefone e o nome na
porta constituem uma base fixa para um, mas nao um estabelecimento permanente para o outro?".
J.W.J. de Kort, Why Article 14 (Independent Personal Services) Was Deleted from the OECD Model Tax
Convention, 29 Intertax 3, p. 75 (2001), observa que "[u]m complexo industrial ndo pode ser movido
tao facilmente quanto um computador portatil usado por um advogado".

164 Veja, por exemplo, IT: Suprema Corte, 30 de janeiro de 2006, Decisao 1978, onde um cambista foi
considerado como tendo um FB em um cassino simplesmente por estar regularmente presente 1a.

165 Consulte Han, supran. 143, nas pp. 215-216.

166 Sobre o conceito de "profissdes liberais", consulte M. Castelon, International Taxation of Income from
Services Under Double Taxation Conventions: Development, Practice and Policy pp. 42-47 (Kluwer Law
International 2018), que lista as seguintes caracteristicas como centrais para as profissdes liberais:
(i) alto nivel de especializagao; (ii) personalidade; (iii) estreita conexao com o bem publico; (iv) sem
orientacdo para o lucro em oposicao ao comércio; (v) falta de subordinagao economica, técnica,
disciplinar e juridica em relacao aos funciondrios; e (vi) forte regulamentacdo do acesso e do
exercicio da profissao pelo Estado e pelas organizagdes profissionais.

167 Consulte A. Baez Moreno, Taxation of Cross-Border Services, em Research Handbook on International
Taxation p. 78 (Y. Brauner ed., Edward Elgar 2020), que destaca, a esse respeito, "a propria

importancia de certos servigos (e intermediagdo) e, a0 mesmo tempo, a conversdo de bens

@ ® 11 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2025)
- Revista Estudos Institucionais, v. 11, n. 2, p. 406 - 467, maio/ago. 2025

440



"TRABALHO EM MOVIMENTO":
REPENSANDO A TRIBUTACAO DA RENDA DO TRABALHO NOS TRATADOS FISCAIS

a mudanga de mao de obra para o setor de servigos ampliou os tipos de servigos
pessoais independentes muito além das profissoes liberais tradicionais !¢,
principalmente sem a necessidade o profissional ter uma presenca fisica onde seu
cliente esta localizado'®.

O aumento da importancia dos servigos transfronteiricos também ajuda a
explicar a introdugao do artigo 12A (Taxas por Servigos Técnicos) no Modelo da
ONU, que permite uma tributagdo mais generosa do Estado da fonte sobre a renda
proveniente de "servigos técnicos", apesar de o prestador servigos nao ter presenca
tisica naquele pais'”’. assim, nem a OCDE nem o Modelo da ONU oferecem um

tradicionais em servigos (servitizagio)" [énfase no original]. Veja também T. Liao, Taxation of Cross-
Border Trade in Service: A Review of the Current International Tax Landscape and the Possible Future
Policy Options, em Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Taxation of
Services - Including Provision on Taxation of Fees for Technical Services, E/C.18/2013/CRP.16, pp. 8-12,
que ilustra até quatro modos diferentes de prestacao de servigos transfronteiri¢os, em termos de
presenca geografica do fornecedor ou do destinatario (ou seja, "prestagao transfronteirica”,
"consumo no exterior", "presenca comercial" e "presenca de pessoas fisicas"), com base na
classificagdo correspondente nos termos do art. 1 do Acordo Geral sobre Comércio de Servicos
(GATYS). 1 do Acordo Geral sobre Comércio de Servigos (GATS).

168 Veja Coulombe, supra n. 142, na p. 39, que, ja em 1982, observou que "muitas pessoas prestam
servicos de todos os tipos, desde aqueles do intermedidrio financeiro especializado até aqueles do
programador de computador, e nenhum canto da terra, por mais remoto que seja, esta fora de
alcance paraeles". Arnold (2010), supran. 155, na p. 10, que ressalta que "nao ha distin¢ao relevante
entre servigos profissionais e outros servigos na economia moderna’.

169 Castelon, supra n. 163, na p. 1. Veja também M. Kirsch, The Role of Physical Presence in the Taxation
of Cross-Border Personal Services, 51 Boston College Law Review 4, p. 994 (2010), que afirma que “s
recentes desenvolvimentos tecnolégicos colocaram em xeque as regras de jurisdicdo que foram
desenvolvidas no inicio e em meados do século XX, um mundo no qual vocé obtinha renda onde
estava fisicamente presente’”.

170 O Modelo da ONU (2017) foi langado em 18 de maio de 2018. Para obter uma perspectiva histérica
sobre a introducgdo do art. 12A na atualizagdo de 2018 do Modelo da ONU, consulte A. Baez
Moreno, The Taxation of Technical Services under the United Nations Model Convention::. 12A
na atualizagao de 2018 do Modelo da ONU, consulte A. Baez Moreno, The Taxation of Technical
Services under the United Nations Model Double Taxation Convention: A Rushed - Yet Appropriate -
Proposal for (Developing) Countries?, 7 World Tax J. 3 (2015), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD.
Em vez disso, os servigos profissionais nao parecem se enquadrar no escopo do novo art. 12B do
Modelo da ONU (Income from Automated Taxation Convention). 12B do Modelo da ONU (Renda
de Servicos Digitais Automatizados), cuja final foi lancada em abril de 2021, uma vez que esses
servicos geralmente nao sao automatizados, mas exigem mais do que uma intervengao humana
minima em nome do individuo ou empresa profissional. Consulte o Comité de Especialistas em
Cooperagao Internacional em Matéria Tributaria, Editorial Changes to the Approved Text for Article
12B and Its Commentary, E/C.18/2021/CRP.17 Rev.1, pp. 14 e 21 (paragrafos 38 e 60). Critica a esse ,
a luz de uma crescente automacao de tarefas profissionais, consulte A. Baez Moreno, Because Not
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unico artigo relativo a prestacdo de servigos transfronteiri¢os, considerando, em
vez disso, o tratamento tributario dos rendimentos obtidos com eles sob diferentes
categorias de renda'”.

4.2. VINCULO DE EMPREGO VERSUS ATIVIDADE COMERCIAL E AUTONOMA

Os artigos 7 e 14 do Modelo da OCDE exigem que a atividade comercial ou
profissional seja realizada de forma independente!”?. Atividades realizadas em um
emprego'’®. Assim, a aplicagdo de uma disposi¢ao ou outra do Modelo da OCDE
baseia-se essencialmente no fato de uma atividade ser realizada por um individuo
de forma independente ou nao'”.

Always B Comes after A: Critical Reflections on the New Article 12B of the UN Model on Automated
Digital Services, 13 World Tax J. 4, p. 120 (2021), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD.

171 Liao, supra n. 164, na p. 13. Castelon, supra n. 163, na p. 22, observa que "um grande ntimero de
artigos que tratam da renda proveniente de servigos aumenta a complexidade, os custos
administrativos e de conformidade, o risco de conflitos de categorizagao e interpretacao e,
consequentemente, o risco de dupla ou multipla tributacao internacional da renda proveniente da
prestacao de servigos". De fato, esse estado de coisas foi chamado de "uma bagun¢a" por um dos
maiores especialistas em tributagao de servicos. Veja B.J. Arnold, The Taxation of Income from
Services under Tax Treaties: Cleaning Up the Mess - Expanded Version, 65 Bull. Intl. Taxn. 2 (2011),
Journal Articles & Opinion Pieces IBFD.

172 Consulte par. 1, primeira frase do Modelo da OCDE: Commentary on Article 14 (1998), que explica
que "[o] artigo se refere ao que é comumente conhecido como servicos profissionais e a outras
atividades de independente. Isso exclui as atividades industriais e comerciais e também os servigos
profissionais prestados em um emprego...". Observando que, no entanto, tal distin¢ao "é cada vez
mais irrelevante a luz das formas modernas de conduzir tanto as profissdes quanto os negocios
em geral", consulte o Comité de Especialistas em Cooperacdo Internacional em Assuntos
Tributarios, Proposal for Amendments to Article 5 of the United Nations Model Double Taxation
Convention Between Developed and Developing Countries: Further Issues Relating to Permanent
Establishment, E/C.18/2007/CRP.4, p. 10. De acordo com J. Schwarz, Schwarz on Tax Treaties, p. 285
(6 ed., Kluwer International Law 2021), a distingao entre negocios e negocios ¢ uma questao de
natureza econdmica.e a atividade profissional "¢ uma questao de fato e grau. A questao essencial
¢ o grau de habilidade intelectual envolvido".

173 Consulte o par. 3 Modelo da OCDE: Commentary on Article 15 (2017), que menciona representantes
de vendas, da construgao civil e engenheiros como exemplos de atividades prestadas no curso de
um emprego dependente. Conforme declarado, o art. 15 do Modelo da OCDE constitui um
"sistema fechado", no sentido de que atua como uma "disposi¢ao guarda-chuva" com relacao a
outras relevantes, ou seja, os arts. 16, 17, 18, 19 e 20 do Modelo da OCDE. Veja Potgens (2007),
supran. 103, no cap. V, segao 2.1.1.

174 Pistone, supra n. 105, na se¢ao. 5.1.3.1.3. Veja também Arnold (2011), supra n. 168, na segdo 2.2.3,
que considera que diferentes disposi¢des nos Modelos da OCDE e da ONU (por exemplo, arts. 7,
14, 15, 16 e 17) podem se aplicar a receita de servigos, dependendo da capacidade juridica do
prestador de servigos. Historicamente, antes do Modelo da OCDE de 1963, a Convengao Tributdria

@ ® 11 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2025)
- Revista Estudos Institucionais, v. 11, n. 2, p. 406 - 467, maio/ago. 2025

442



"TRABALHO EM MOVIMENTO":
REPENSANDO A TRIBUTACAO DA RENDA DO TRABALHO NOS TRATADOS FISCAIS

Como o documento da OCDE de 2000 reconhece, as vezes é dificil distinguir
entre as atividades realizadas em uma relacao de emprego (contrato de servigo) e
aquelas realizadas de forma independente (contrato de servigos)!”>. Por si so, a
natureza da atividade realizada nao é decisiva. A esse respeito, 0 Comentario sobre
o artigo 14 do Modelo da OCDE (1998) considerou que um médico que atua como
oficial médico em uma faculdade se enquadraria no artigo 15, apesar de suas
atividades serem comparaveis, se nao idénticas, aquelas realizadas por um médico
independente nos termos do artigo 14'7°.

O fator decisivo é determinar o que constitui "emprego"””. A OCDE nao define
o termo'8. Para ainterpretacio de o conceito de "emprego", portanto, deve
ser feita referéncia ao artigo 3(2) do Modelo da OCDE, ou seja, a regra geral de
interpretagdo que exige que termos indefinidos de tratados tributdrios sejam
resolvidos com base no estado que aplica a lei interna da convengao. Apesar da
redacao confusa do Comentario da OCDE no caso do artigo 15, esse estado é
entendido como o pais em cujo territorio as atividades sao realizadas, ou seja, o

Modelo de Londres de 1946 continha uma unica disposi¢do que tratava conjuntamente da
"remuneragao por servicos trabalhistas ou pessoais" (art. 6° do Modelo de Londres). A partir do
contexto, no entanto, é possivel concluir que "servigos pessoais” significavam servigos prestados
em uma capacidade independente, excluindo as profissoes liberais.

175 OCDE (2000), supra n. 151, na p. 9 (paragrafo 12), que que "[€], no entanto, as vezes dificil
distinguir entre atividades especificas realizadas em uma relacao de emprego e aquelas realizadas
em uma independente (por exemplo, professores universitarios e professores sendo solicitados a
realizar pesquisas ou dar algumas palestras em outro pais)". Consulte também o paragrafo 8.4.
Modelo da OCDE: Commentary on Article 15 (2017), que faz uma distingdo entre servigos prestados
em uma relagdo de emprego (contrato de servico) e servicos prestados sob um contrato de
prestacao de servigos (de servigos).

176 Para. 1, primeira frase Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 14 (1998).

177 Para obter uma perspectiva sobre a interpretagao de varios paises com relagao ao conceito de
"emprego", consulte Coulombe, supran. 142, nas pp. 40-43.

178 B, Burgstaller, 'Employer’ Issues in Article 15(2) of the OECD Model Convention - Proposals to Amend
the OECD Commentary, 33 Intertax 3, p. 130 (2005). Kosti¢, supra n. 123, nas segdes. 7.1.-7.2,
argumenta que "os redatores do Modelo da OCDE presumiram a existéncia de um entendimento
internacional comum do termo emprego (e, portanto, empregador)”, o que é surpreendente, dado
que outros termos usados no Modelo da OCDE, como dividendos, juros e royalties, "sdo todos
definidos de forma mais detalhada" no Modelo da OCDE. Ele também alega que ha trés
"caracteristicas comuns sem as quais uma relacao de emprego nao pode existir: dependéncia,
subordinagao e remuneragao". Consulte também OECD, Revised Draft Changes to the Commentary on
Paragraph 2 of Article 15 - Discussion Draft (OECD 2007), Primary Sources IBFD, que aponta que o
emprego envolve o exercicio de atividades sob a direcao, o controle e a instrucao do empregador,

que arca com todos os riscos e disponibiliza estruturas para o funcionario.

@ ® 11 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2025)
- Revista Estudos Institucionais, v. 11, n. 2, p. 406 - 467, maio/ago. 2025

443



GIORGIO BERETTA ORrcID 0000-0002-8033-6131

"estado de trabalho"'”. A questdo ainda estd sendo debatida, mas parece que a
expressao "a menos que o contexto exija o contrario” - que estabelece a chamada
abordagem de "tratado tributario" ou "interpretacdo autonoma"'®, contida na
ultima parte do artigo 3(2) do Modelo da OCDE - deve ter um escopo de aplicacao
restrito’®!. De acordo com o artigo 3(2) do Modelo da OCDE, qualquer lei nacional,
nao apenas a lei tributdria, deve ser considerada ao definir o termo. Ainda assim, o
significado do termo para fins tributarios prevaleceria sobre o significado da
expressao sob outras leis em caso de conflito!®?. Infelizmente, o artigo 3(2) nao evita
possiveis conflitos de qualificacdo entre os estados contratantes, resultando em
possiveis situagdes de dupla tributacao ou nao tributagao’®.

Desde sua atualizagao em 2010, o Comentdrio sobre o Artigo 15 do Modelo da
OCDE fornece alguma orientagao para determinar se ha uma relacao de emprego

179 Consulte De Broe, supra n. 103, no par. 91, que observa que "os termos usados no Artigo 15 da
OCDE e no MC da ONU sao 'Estado de residéncia' (explicitamente) e 'Estado de trabalho'
(implicitamente). A referéncia da Comissao ao 'Estado de origem' ¢, portanto,, inapropriada".

180 A P. Dourado et al., General Definitions, in Klaus Vogel on Tax Conventions para. 109 (4th ed.,
E. Reimer & A. Rust eds., Kluwer Law International 2015).

181 De Broe, supra n. 103, nos paragrafos. 102-107. Veja também Potgens (2007), supran. 103, no cap. V,
sec.4.3.1, que observa que "é muito dificil estabelecer que o contexto exige um significado diferente
daquele decorrente da interpretagao doméstica dada ao elemento de autoridade, uma vez que essa
interpretacao pode depender da abordagem sob as varias leis domésticas". Em geral, contra a
interpretacao doméstica e a favor de um escopo mais amplo de interpretagao contextual, consulte
M. Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions sec. 4.2.2. 4.2.2. (points 76-77)
(3rd ed., IBFD 2021), Books IBFD, que considera que "a lei doméstica € levada em para a
interpretacao de uma CDT quando nada mais pode ser derivado do préprio tratado. Deve-se
primeiro, entretanto, tentar encontrar uma solu¢ao no CDT por meio de todas as possibilidades ".
Segue-se que, no contexto da interpretacao da nogdo de "emprego", a mera auséncia de tal
definicdo no Modelo da OCDE néo significa que "cada Estado é livre para usar sua prépria
defini¢do nacional para fins de tratado", mas um entendimento comum, obtido exclusivamente do
, da expressao indefinida deve ser buscado por meio de todas as possibilidades metodoldgicas.

182 Consulte De Broe, supra n. 103, no par. 100, que observa que "ao analisar as leis dos Estados-
Membros da UE, é preciso considerar também a defini¢ao de 'emprego’ nos termos da legislacao
tributaria, trabalhista e de seguridade social da UE, que os Estados-Membros podem ser obrigados
a implementar em suas leis nacionais".

183 O empregador também poderia estar sujeito a obrigacdes duplas de declaracao e retengao.
Consulte G. Pezzato, The Meaning of the Term "Employment” Under Article 15 of the OECD Model
Convention, em Taxation of Employment Income in International Tax Law p. 52 (D. Hohenwarter-Mayr
& V. Metzler eds., Linde 2009).

18 Em 2004 e em 2007, a OCDE publicou dois relatorios sobre, respectivamente, Proposta de
Esclarecimento do Escopo do Pardgrafo 2 do Artigo 15 da Convengio Tributdria Modelo e Projeto Revisado
de Alteragoes ao Comentdrio sobre o Pardgrafo 2 do Artigo 15.
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dependente ou se a atividade esta relacionada a servigos independentes'®. Ele
reconhece que alguns paises seguem uma "relacdo contratual formal" e outros
recorrem a uma abordagem de "regras de substancia sobre a forma"!%. No entanto,
nenhum padrao interpretativo claro em relacdo a essas duas abordagens esta
estabelecido no Comentario da OCDE. Além disso, 0 Comentario da OCDE aborda
apenas o IHOL, ou seja, situagdes em que um trabalhador se torna empregado da
pessoa para quem ¢é enviado para trabalhar (ou seja, o "empregador real") enquanto
esta formalmente empregado por outra pessoa (ou seja, o "empregador formal").
Em vez disso, o Comentario da OCDE ndo responde se o individuo é um
empregado na primeira etapa'?’.

Com base nesse contexto, o Comentdrio sobre o Artigo 15 do Modelo da OCDE
estipula que, se um Estado seguir uma abordagem formal de acordo com a
legislacao nacional, a "relacdo contratual formal nao serd questionada para fins
tributdrios"'®, a menos que haja alguma evidéncia de manipulagdo e que o tratado
tributdrio inclua uma disposi¢dao alternativa que cubra "situagdes nao
intencionais"'®, ou seja, que ndo sejam acordos de boa-fé!*’.

Outros paises seguem uma abordagem de substancia sobre forma, com base em
um teste de duas etapas. O primeiro teste analisa na "natureza dos servigos". Esse
teste consiste nos seguintes subtestes: (i) um "teste de integracao", que verifica se os
servicos do empregado constituem parte integrante da atividade comercial do
empregador’; e (ii) um "teste de risco empresarial", que considera se o empregador
assume o risco pelos resultados das atividades do empregado’. O segundo teste é
chamado de "teste de controle". Esse teste é informado por uma série de fatores
relevantes estabelecidos em uma lista de oito pontos, que inclui, entre outros, a
autoridade do empregador para instruir o trabalhador sobre como o trabalho deve

185 Paras. 8-8.28 Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017). Vale ressaltar que, desde a
atualizagao de 2010, os paragrafos. 8-8.28 nao se concentram mais no termo "empregador"”, mas
consideram se existe ou nao uma "relacdo de emprego".

186 Paras. 8.2 e 8.4. Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017).

187 Kostic, supra n. 123, na secao. 7.2.

188 Pistone, supra n. 105, na segao 5.1.3.2.1. 5.1.3.2.1, observa que " Artigo 15 do Modelo da OCDE
refere-se explicitamente a emprego, mas ¢ omisso quanto ao fato de a atividade pessoal
dependente ser ou nao exercida no ambito de uma relagao juridica formal".

189 Burgstaller, supran. 175, na p. 127, observa que "é questionavel o que poderia constituir 'situagdes
ndo intencionais™, além da IHOL. Consulte também Kosti¢, supra n. 123, na secao 7.2. 7.2, que
argumenta que "a referéncia ao questionamento, para fins tributarios, de relagdes contratuais
formais no caso da existéncia de alguma evidéncia de manipulagao tende a obscurecer o criterium
divisionis entre as duas abordagens oferecidas, pelo menos de uma perspectiva tributaria".

190 Para. 8.2 Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 15 (2017).

1911d., no paragrafo 8.6. Consulte Burgstaller, supra n. 175, p. 132, que considera que "ser integrado
em uma organizagao envolve predominantemente um certo elemento de tempo".

192 Para. 8.13. Modelo da OCDE: Comentirio sobre o Artigo 15 (2017).
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ser realizado, controles e responsabilidade pelo local de trabalho, poderes de
determinacdo sobre feriados e horarios de trabalho e o direito de impor sangoes
disciplinares'”. No entanto, essa segunda etapa so se aplica se o primeiro teste,
baseado na natureza do servigo, sugerir que a relagao de emprego real é diferente
da relacao contratual formal'**. Além disso, uma relacao contratual formal sé
poderia ser desconsiderada "com base em critérios objetivos"!*.

A existéncia ou nao de uma relagao de emprego depende das responsabilidades,
riscos e fun¢des do empregador em relacao ao empregado’®. Em ultima andlise,
ambas as abordagens se baseiam no "principio da primazia do fato", consagrado na
legislagao trabalhista da maioria dos paises'®”. No entanto, os limites reais do poder
de um Estado contratante de reclassificar uma determinada relacao como sendo de
emprego nao sao explicados. Sobre esse ponto, Kosti¢ argumenta que!*

Em circunstancias em que a legislagao trabalhista primaria nega, sem
qualquer duivida, a capacidade de certas formas contratuais criarem uma
relacao de emprego, a legislacao tributaria, para fins de tratado fiscal, nao
pode fazé-lo de forma independente, pois isso implicaria a existéncia ndo
de uma abordagem de substancia sobre forma, mas de uma legislacao

trabalhista tributdria internacional separada.

A ameaga em potencial é aparente quando se confia em um conceito de lei
trabalhista como "emprego", que, de acordo com as leis trabalhistas de quase todos
os paises, estd atualmente passando por varios desenvolvimentos. Além disso, a
divisao bindria entre um relacionamento empregaticio padrao e o trabalho

193 Id., no paragrafo 8.14.

194 Pignatari, supra n. 129, na p. 491. A esse respeito, De Broe, supra n. 103, no par. 138, observa que
"o Comentdrio segue claramente a abordagem de dois pontos estabelecida nos paragrafos 8.13 e
8.14, e parece considerar ambos em ordem mista: teste de integracao (parte do teste da 'natureza
dos servigos'), supervisao e controle diretos (parte do teste de controle), responsabilidade pelo
trabalho (parte do teste da 'natureza dos servigos') e quem arca com os custos (parte do teste de
controle)".

195 Para. 8.11. Modelo da OCDE: Comentirio sobre o Artigo 15 (2017), que estipula que "[p]or exemplo,
um Estado ndo poderia argumentar que os servigos sao considerados, de acordo com sua
legislagao nacional, como servigos de emprego quando, de acordo com os fatos e circunstancias
relevantes, parece claramente que esses servigos sao renunciados de acordo com um contrato de
prestagao de servigos celebrado entre duas empresas distintas ".

1% Pignatari, supran. 129, na p. 491.

197 Para uma discussao sobre esse principio, consulte ILO, The Employment Relationship pp. 7-8 e 24-
26 (Conferéncia Internacional do Trabalho, 95? Sessao, 2006), disponivel em https://www.ilo.
org/public/english/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-v-1.pdf (acessado em 23 de marco de 2022).

198 Kostic, supra n. 123, na secao. 7.2.
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autdbnomo estd, no momento, embagada. O surgimento das NSEs, na forma de
"crowdwork" ou "trabalho sob demanda por meio de aplicativos", ¢ um exemplo'”.
Para basear o tratamento da renda proveniente de atividades de trabalho nos
termos de tratados tributdrios com base na distin¢ao "superficial" entre servigos
pessoais dependentes e independentes ndo parece mais vidvel?®.

4.3. INDIVIDUOS AUTONOMOS E BASE FIXA

De acordo com a opinido da maioria dos especialistas em tributacdo, a existéncia
(ou ndao) de um FB deve ser avaliada levando-se em conta a atividade autonoma
em questao?!. Com base nesse entendimento, o fator decisivo para a existéncia de
um FB é se o individuo autonomo tem um local disponivel em um pais estrangeiro
para realizar sua atividade profissional nesse pais. No caso de um individuo
autdbnomo que trabalha remotamente, esse limite pode ser bastante baixo. De fato,
o equipamento de que o FB dispde pode se limitar a apenas uma mesa (mesmo
compartilhada com outros profissionais), um laptop (mesmo pertencente a
terceiros) e uma conexao de Internet de banda larga (mesmo fornecida por um hotel
ou restaurante). Dessa forma, o conceito de "base fixa" pode quase ser equiparado
a presenga fisica de um individuo no estado de trabalho, ou seja, o teste usado para
a tributacdo da renda do trabalho particular nos termos do artigo 15 do Modelo da
OCDE. Com base nessas premissas, os dois testes usados para a tributa¢dao de
atividades dependentes e independentes parecem se sobrepor em grande parte no
cendrio atual de mobilidade internacional dos trabalhadores.

Pode-se argumentar que o conceito de FB pode envolver um limite ainda mais
baixo do que o usado no teste de "presenca fisica". O Artigo 14(1) do Modelo da
OCDE exige apenas que o individuo autdnomo tenha "uma base fixa regularmente
disponivel ele no outro Estado Contratante com o objetivo de realizar suas
atividades", sem exigir também que o autonomo esteja fisicamente presente nesse
Estado. Com base nisso, pode-se questionar se, por exemplo, um consultor
independente residente eletronico, que nao visita a Estonia ou a visita apenas
ocasionalmente, deve ser considerado como tendo um FB no pais baltico. Conforme
mencionado na segao 2.3, o programa de residéncia eletronica da Estonia permite
que as pessoas realizem negdcios ou atividades profissionais remotamente. De
acordo com o programa, um individuo pode acessar os servigos do governo
estoniano a distancia e escolher entre os prestadores de servigos locais (por

199 Para uma discussao critica sobre o conceito de "emprego" nas leis tributarias a luz dos recentes
desenvolvimentos do mercado de trabalho, consulte ]. Freedman, Employment Status, Tax and the
Gig Economy - Improving the Fit or Making the Break, 31 King's Law Journal 2, pp. 194-214 (2020).

200 Pistone, supran. 105, na secao. 5.1.3.1.1.

201 Veja Huston, supran. 160, na p. 286, que, com base na "fluidez do conceito de base fixa", sustenta
que esse conceito "foi concebido como sendo operativo dentro de relativamente estreitos". Na
mesma linha, veja também Michaux, supra n. 153, na p. 71; Han, supra n. 143, na p. 216.
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exemplo, contadores fiscais, consultores juridicos, provedores de pagamento e
outros servigos comerciais) que oferecem solugdes para a administracdo remota de
negocios. A questdo € se esses recursos localizados na Estonia criam um FB para
esse individuo na Estonia®®.

Se o FB for equiparado ao conceito de um PE e, portanto, percebido como um
teste com um limite de consisténcia mais alto do que o teste de "presenga fisica", a
resposta a essa pergunta deve ser negativa. Entretanto, como o conceito de FB nao
esta definido, uma conclusao diferente nao pode ser excluida.

A jurisprudéncia nacional pode fornecer alguma orientacao sobre a consisténcia
minima para a existéncia de um FB. Sobre esse assunto, vale a pena tomar nota de
uma decisao de carta privada emitida pelas autoridades fiscais dinamarquesas em
2017728, O veredicto diz respeito a um advogado autonomo independente que
decidiu emigrar da Dinamarca com seu cOnjuge para um pais com o qual a
Dinamarca tem um tratado fiscal. Apds a partida, ele planejava vender ou alugar
sua casa na Dinamarca e retornar aquele pais apenas para estadias curtas de, no
maximo, 14 dias. Ele também usar o endereco de seu escritorio de advocacia
dinamarqués como endereco postal, usar o site e o endere¢o de e-mail do escritorio
de seu ex-advogado e contar com a ajuda de secretdrias para enviar faturas. As
autoridades fiscais dinamarquesas excluiram a possibilidade de a pessoa fisica que
emigrou ter um FB a sua disposi¢ao na Dinamarca, uma vez que a pessoa fisica nao
tem um espaco fixo de escritdrio disponivel na Dinamarca®*. Essa conclusao pode
sugerir que ainda € necessdrio apontar um local fisico para um FB, um requisito
que um residente eletronico estoniano dificilmente cumpriria.

Nao apenas uma consisténcia minima é exigida, mas o FB também precisa estar
"regularmente disponivel" para o trabalhador autonomo. Embora esteja claro o
suficiente que a nogao de "disponibilidade” prescinde de qualquer titulo legal sobre
o local usado como FB, nem sempre é facil determinar quando esse requisito é
atendido. Por exemplo, pode ser duvidoso que uma mesa e outras instalagdes em

202 Ver M.S. Kirsch, Tax Treaties and the Taxation of Services in the Absence of Physical Presence, 41
Brooklyn Journal of International Law 1134, p. 1146 (2016), que, como possivel "servigo fisicamente
remoto", apresenta o caso de um cirurgiao que exerce a telemedicina e que tem o direito de utilizar,
de remota e sempre que desejar, um equipamento robdtico para tratamento cirtrgico em um
paciente localizado em um pais diferente daquele em que o médico é residente.

203 DK: Conselho Nacional de Impostos, 5 de dezembro de 2017, Ruling 17/1349247 (SKM
2017.691.SR).

204 Consulte também BE: Ghent Court of Appeal, 6 de dezembro de 2016, Processo 2015/ AR.2208,
Jurisprudéncia IBFD, concluindo que, por si s6, uma caixa de correio na Bélgica nao era suficiente
para a existéncia de um FB. Pelo contrario, um tribunal tributério italiano de nivel inferior (consulte
IT: Tribunal Regional da Toscana, 8 de abril de 2011, Decisao 44) decidiu que o fato de um
contribuinte estrangeiro ter um numero de identificacdo de IVA italiano ou apresentar uma
declaracao de imposto de renda para atividades realizadas na Itdlia pode ser usado como uma

indicagao de que a pessoa fisica tem um FB na Itdlia.
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um espaco de co-working, que s6 pode ser reservado com, em uma base didria,
pode equivaler a um FB. Ainda assim, a jurisprudéncia nacional pode fornecer
alguma orientacdo a esse respeito. No caso Dudney, o Tribunal Tributdrio do
Canada concluiu que um consultor de informatica nao tinha um FB nas instalagoes
de uma empresa canadense onde lhe foi designado um escritorio. Apesar de o
consultor ter passado 300 dias no local em um ano, ele s6 podia usar o escritdrio
durante o horario comercial regular, o qual foi alterado periodicamente segundo o
critério exclusivo da empresa®”®. Em uma decisdo de um tribunal tributario italiano
de primeira instancia, um colunista e comentarista de TV nao um FB na Itdlia, pois
precisava de aprovacgao prévia de uma empresa de TV local para acessar seus
estudios®®. Por outro lado, a Suprema Corte Italiana considerou que um cambista
nao autorizado que oferecia seus servigos perto de um cassino tinha um FB no local
do cassino®”.

O requisito temporal associado ao conceito de FB também nao é claro. O uso do
termo "regularmente" nao implica um periodo minimo de duracdo (por exemplo,
seis meses) da atividade realizada pelo autobnomo®®. Uma atividade realizada via
Internet por um freelancer e concluida em poucos minutos, quando o individuo
estd ocasionalmente presente em um pais estrangeiro por alguns dias ou até mesmo
horas (por exemplo, em um quarto de hotel durante uma viagem de férias), poderia
ser suficiente para acionar um FB.Por exemplo, em um quarto de hotel durante uma
viagem de férias), poderia ser suficiente para acionar um FB>”. No entanto, em uma
decisdo do Tribunal Tributario Federal Alemdao, um periodo de apenas seis
semanas nao foi considerado suficiente para atender ao requisito temporal inerente

205 CA: Tribunal Federal de Recursos, 24 de fevereiro de 2000, Processo A-707/98, Dudney v. Her
Majesty the Queen, Jurisprudéncia IBFD. Veja também BE: Tribunal de Primeira Instancia, 27 de
fevereiro de 2019, Processo 17/498/A, Jurisprudéncia IBFD, considerando que o contribuinte deve
ter o direito de usar a infraestrutura necessaria a qualquer momento para a da atividade. Em
particular, os seguintes fatores foram considerados pelo tribunal belga: (i) o uso real feito das
instalagdes que supostamente eram a base fixa da pessoa; (ii) se a pessoa exercia controle sobre as
instalagdes e por qual direito legal; e (iii) o grau em que as instalagdes eram objetivamente
identificadas com os negocios da pessoa.

206 [T: Tribunal Regional da Lombardia, 3 de maio de 2019, Decisao 1946.

207 IT: Suprema Corte, 30 de janeiro de 2006, Decisao 1978.

208 V/ejg BE: Tribunal de Primeira Instancia de Bruxelas, 22 de abril de 2005, Processo 2003/9098/A,
Jurisprudéncia IBFD, em que um advogado estagiario italiano foi considerado como tendo um FB
nas instalagdes de um escritdrio de advocacia belga, apesar de a cooperagao com o escritdrio de
advocacia belga ser de natureza meramente temporaria.

209 Veja Han, supran. 143, na p. 215, que, em termos de duracao da atividade auténoma, sugere fazer
referéncia as "intengdes do profissional em usar o local e o eventual uso real do local". Consulte
também IT: Suprema Corte, 5 de dezembro de 2018, Decisao 31447, segundo a qual um FB é criado
simplesmente quando um contribuinte faz uso de um local permanentemente equipado para essa
atividade.
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ao conceito de FB?"°. Da mesma forma, quando um professor que obtinha renda
como mediador na Franca e nos Paises Baixos passava apenas dez dias no pais,
outro tribunal inferior alemao considerou que nao havia FB nesses paises?!!. Por
outro lado, o Supremo Tribunal Administrativo austriaco considerou irrelevante,
para excluir a existéncia de um FB, a circunstancia de que um individuo utilizava
um escritdrio em outro pais por menos de seis meses por ano civil?'2.

5. HOME OFFICE COMO UM ESTABELECIMENTO PERMANENTE
5.1. HOME OFFICE

A digitalizacao da economia permite cada vez mais que as pessoas realizem
atividades de trabalho em suas casas sem estarem fisicamente presentes em um
escritdrio ou em outras instalagdoes do empregador. No contexto de uma relacao de
emprego dependente, surge a questao de saber se um escritdrio em casa pode levar
a um PE para um empregador estrangeiro. No caso de um individuo auténomo,
uma casa a sua disposi¢ao localizada em um pais estrangeiro pode constituir um
PE/FB para essa pessoa3. E possivel que ambas as situacdes ocorram, e um home
office pode ser, simultaneamente, um PE para um empregador estrangeiro para o
qual o individuo trabalha e um PE/FB para esse individuo em relagao a sua
atividade autonoma. Além disso, um escritorio doméstico pode constituir um PE
para duas empresas a0 mesmo tempo, no caso de um individuo com duplo
emprego?'.

A questao do "home office" foi tratada pela OCDE em sua minuta de discussao
de 2011-2012 sobre A Interpretacdo e Aplicacdo do Artigo 5 (Estabelecimento
Permanente) do Modelo de Convencao Tributaria da OCDE?®. Nesse documento,
o Grupo de Trabalho da OCDE discutiu o uso por um funciondrio de sua casa em
vez de um escritorio e quando uma residéncia particular pode ser considerada "a
disposicao” do empregador do individuo que mora nela. As propostas resultantes

210 DE: Tribunal Federal de Impostos, 2 de dezembro de 1992, Decisao I R 77/91, IBFD.

211 DE: Tribunal Fiscal de Nordrhein-Westfalen (Colonia), 19 de setembro de 2002, Decisao 10 K
6755/00, Jurisprudéncia IBFD.

212 AT: Suprema Corte Administrativa, 18 de margo de 2004, Decisao 2000/15/0118, Jurisprudéncia
IBFD.

213 Veja Skaar, supra n. 143, pags. 292-293, que também (pag. 383) uma decisdo de um tribunal
tributério inferior alemao (DE: Finanzgericht KoIn, 18 de dezembro de 1996, EFG 1997, pag. 725)
em que uma segunda residéncia em outro pais (Suica) foi considerada um FB para o contribuinte
(um professor), desde que ele realizasse diretamente suas atividades de consultoria ou a maior
parte dos preparativos para essas atividades a partir de 14.

214 Hoje em dia, ndo € mais impensavel, por exemplo, que um residente de Amsterda trabalhe meio
periodo para um empregador francés que tem escritério em Bruxelas e trabalhe dois dias em casa
por semana, além de ter sua propria atividade profissional.

215 OCDE, The Interpretation and Application of Article 5 (Permanent Establishment) of the OECD Model
Tax Convention pp. 12-13 (OCDE 2011), Primary Sources IBFD.
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das discussoes em nivel da OCDE foram posteriormente incluidas no Comentario
sobre o Artigo 5 do Modelo da OCDE (2017)*.

Tanto a versao preliminar da discussao da OCDE de 2011-2012 quanto o
comentdrio de 2017 sobre o artigo 5 do modelo da OCDE excluem qualquer
automatismo sobre se o escritorio doméstico de um funcionario constitui um PE do
empregador estrangeiro?”. O raciocinio é que o escritorio residencial de um
individuo nao estd automaticamente a disposi¢do de uma empresa estrangeira
simplesmente porque esse local é usado por um individuo que trabalha para a
empresa?!®. Pelo contrdrio, "se um escritdrio residencial constitui ou ndao um local a
disposi¢ao da empresa dependera dos fatos e circunstancias de cada caso"?".

Embora, em dultima andlise, seja deixado para a determinacdo factual, o
Comentdrio da OCDE aconselha quando um escritério em casa constitui um PE
para uma empresa estrangeira®?. Notavelmente, o Comentario da OCDE salienta
que um escritorio em casa nao equivale a um PE quando "a realizagao de atividades
comerciais na casa de um individuo (por exemplo, um empregado) serd tao
intermitente ou incidental que a casa nao sera considerada um local a disposigao
da empresa"?!. A partir das varias indicagdes contidas no Comentario da OCDE,

216 Modelo de Convengio Tributdria da OCDE sobre Renda e Capital: Commentary on Article 5 paras. 18-19
(21 denovembro de 2017), Treaties & Models IBFD. Observe que, na minuta inicialmente proposta,
foi feita referéncia ao home office como um "local a disposi¢ao de uma pessoa fisica (por exemplo,
um funcionario)’, em vez de um "local ... usado por uma pessoa fisica (por exemplo, um
funcionario)". No entanto, nao é possivel encontrar uma explicacdo para essa reformulagao. De
qualquer forma, essa mudanga nao parece implicar em um significado ou entendimento diferente
das duas expressoes.

217 Naturalmente, no contexto de um tratado tributario, a possivel existéncia de uma sede é relevante
apenasno caso de um cendrio transfronteirigo, ou seja, quando o empregador e o empregado estdo
localizados em jurisdi¢oes diferentes. A esse respeito, o par. 19, terceira frase do Modelo da OCDE:
Comentdrio sobre o Artigo 5 (2017), estipula que "uma vez que a grande maioria dos empregados
reside em um Estado onde seu empregador tem a sua disposi¢ao um ou mais locais de negdcios
aos quais esses funcionarios se reportam, a questao de um home office constituir ou ndo um local
a disposicao de uma empresa raramente sera uma questao pratica".

218 Consulte E. Reimer, Permanent Establishment, em Klaus Vogel on Tax Conventionspar. 128 (4° ed., E.
Reimer & A. Rust eds., Kluwer Law International 2015), que considera que "na medida em que o
empregado usa determinado espago ou comodo apenas para fins nao relacionados ao trabalho,
essas partes de sua particular nunca constituirdo ou pertencerao a um PE do empregador".

219 Para. 18, segunda frase Modelo da OCDE: Comentirio sobre Artigo 5 (2017).

20 Consulte J. Schaffner, How Fixed Is a Permanent Establishment (Qudo fixo é um estabelecimento
permanente) p. 139 (Kluwer International Law 2013), que considera que "[a]s explicacdes da OCDE
sao, no entanto... muito vagas e nao fornecem valor agregado suficiente e diretrizes precisas".

221 Para. 18, segunda frase Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 5 (2017). F.A. Garcia Prats,
Artigo 5: Estabelecimento Permanente - Comentdrios sobre o Tratado Fiscal Global sec. 3.1.2. 3.1.2., Global
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parece que um PE na forma de um home office existe quando a atividade comercial
feita em casa ¢é realizada "em uma base regular e continua"???, ou se essa atividade
faz parte negdcio principal da empresa estrangeira®?.

5.2. A DISPOSICAO

Ao ler o Comentario sobre o Artigo 5 do Comentario da OCDE, fica bastante
claro que o escritério doméstico de um empregado pode constituir um PE para um
empregador estrangeiro somente quando estiver a disposi¢ao deste tltimo?*. Para
estar a disposicdo da empresa, deve ser estabelecido um direito de uso da
residéncia de um empregado para o empregador. O Comentario da OCDE
menciona que pode ser assim se o empregador ndo quiser estabelecer um escritério
para o empregado, mas exigir que o empregado mantenha um escritério em sua
casa, com base em um acordo explicito ou implicito?®. Ao contrdrio, a mera
presenca da empresa em um determinado local, como a casa do empregado, nao é
suficiente para concluir que o local esta a disposi¢ao da empresa®*.

Com base nos exemplos incluidos na discussao do documento da OCDE de
2011, a exigéncia de que o escritdrio doméstico esteja "a disposi¢ao” do empregador
estd relacionada ao fato de o empregador pagar aluguel ou cobrir de alguma forma
os custos desse local. Por exemplo, o empregador pode alugar uma sala do
empregado e/ou pagar uma remuneracao especifica pelo uso de algumas das

Topics IBFD, resume esse critério como o fato de que deve haver "o uso efetivo do escritdrio
doméstico” pelo empregador.

222 Para. 18, ultima frase Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 5 (2017). Consulte também o par.
19, primeira frase do Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o Artigo 5 (2017), que se refere a "um que
esta presente por um periodo prolongado em um determinado Estado” [énfase adicionada].

223 Consulte os paragrafos. 18, segunda frase, e 19, ultima frase Modelo da OCDE: Comentdrio sobre o
Artigo 5 (2017), referindo-se a atividades "inci- dentais" e "meramente auxiliares". A esse respeito,
Reimer, supran. 215, no . 133, considera que "mesmo quando um home office atende aos ... padroes
do Artigo 5(1) OCDE... MC, ele ainda pode ser desqualificado nos termos do Artigo 5(4) OCDE...
MC", ou seja, a disposicdo que estabelece uma excegdo para comerciais de carater apenas
preparatdrio ou auxiliar. Veja também, W. Hellerstein et al., Displaced Employees and COVID-19: The
New Tax Obligations, Tax Notes International (28 de setembro de 2020), que menciona uma decisao
judicial dos EUA (US: Tax Court of New Jersey, 2 de margo de 2012, Telebright Corp. v. Director,
New Jersey Division of Taxation, 25 N.J. Tax 333 (N.]. Tax 2010), na qual se concluiu que uma empresa
sediada em Maryland tinha nexo tributdrio com Nova Jersey com base na presenca de um tnico
funcionario que trabalhava a distancia em tempo integral de sua residéncia em Nova Jersey, onde
desenvolvia e escrevia codigo de software a partir de um laptop, principalmente devido a
relevancia de tal atividade para a empresa em questao.

2¢ OCDE (2011), supran. 212, na p. 13 (paragrafo 24).

225 Para. 18, altima frase Modelo da OCDE: Comentirio sobre o Artigo 5 (2017).

226 Id., no par. 12, primeira frase.
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instalagdes do escritorio doméstico do empregado, como moveis de escritorio e
equipamentos de informatica®.

Um acordo semelhante geralmente se qualificard para o "teste do direito de uso",
provando que o empregador tem poderes efetivos sobre os aposentos do
empregado, mesmo que nao tenha a chave do apartamento??®. Para que um
escritério em casa se qualifique como um PE, é importante apenas que o
empregador, em vez de fornecer um escritorio ao empregado, utilize uma casa ou
outra residéncia privada pertencente a esse individuo??. Skaar critica a abordagem
do Comentario da OCDE, argumentando que "a solugao deve ser encontrada em
quao importante o escritério doméstico é para o trabalho do empregado para o
empregador, e o tempo gasto 14 (a influéncia indireta do empregador sobre o
escritdrio doméstico)"?’. Com base nesse raciocinio, o escritorio doméstico pode
constituir um PE para o empregador, mesmo que o empregador tenha feito um
escritorio disponivel para o funcionario além das fronteiras, mas o funciondrio
decide trabalhar em casa. O préprio Comentario da OCDE aparentemente sustenta
esse ponto de vista, pois estipula que existe um escritorio em casa no caso de "um
consultor nao residente que esteja presente por um periodo prolongado em um
determinado Estado, onde realiza a maior parte das atividades comerciais de sua
propria empresa de consultoria a partir de um escritério instalado em sua casa
nesse Estado"*!.

Com base na jurisprudéncia de varios paises, Skaar compila uma lista de "outras
possiveis evidéncias de um direito de uso de um local de negdcios". Em especial,
ele menciona se o escritério doméstico possui sinais externos da atividade
comercial da empresa estrangeira (por exemplo, papel de carta, papéis timbrados,
sinais da empresa e contas bancérias)*?, Entre a lista compilada de casos, um caso
belga decidido em 2011 excluiu a possibilidade de um escritorio em casa constituir
um PE simplesmente porque o gerente de uma empresa realizava parte de seu

227 Reimer, supra n. 215, no . 128.

228 [d., no par. 129, considera que "o simples fato de que ninguém mais além do contribuinte entra
no escritorio doméstico nao impede a existéncia de um PE. Novamente, o empregado pode exercer
o controle diario do local em nome do empregador".

229 Para. 18, ultima frase Modelo da OCDE: Comentidrio sobre o Artigo 5 (2017). A esse respeito, Garcia
Prats, supran. 218, na segao 3.1.2. 3.1.2, refere-se a "obrigacdo do funcionario de usar o home office".

230 Skaar, supra n. 143, na p. 293. Veja também CFE Fiscal Committee, Opinion Statement of the CFE on
Proposed Changes to the Commentary on Art. 5 da Convengio Tributdria Modelo da OCDE
(Estabelecimento Permanente): Apresentado a OCDE em fevereiro de 2012, 52 Eur. Taxn. 5, sec. 4 (2012),
Journal Articles & Opinion Pieces IBFD, alegando que "o conceito 'a disposicao da empresa' esta
vinculado ao local onde as atividades devem ser realizadas, e ndo ao local (ou seja, o domicilio do
trabalhador transfronteirico) onde as mesmas atividades sdo de fato realizadas" [énfases no
original].

231 Para. 19, primeira frase Modelo da OCDE: Comentirio sobre o Artigo 5 (2017).

22 Skaar, supra n. 143, nas pp. 296-299.
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trabalho em casa, principalmente porque o individuo ndo era obrigado a fazé-lo
nos termos do contrato de trabalho?*. Em um caso noruegués decidido em 1999, o
escritorio em casa de um vendedor constituia um PE do empregador estrangeiro,
uma vez que essa pessoa realizava varias atividades de pré-venda em sua casa®*.
Uma decisao da Suprema Corte Administrativa da Suécia concluiu que, se os
negdcios de um contribuinte forem conduzidos na residéncia do tinico acionista em
outro estado, e a empresa nao tiver outro local proprio 14, a casa do acionista onde
os negdcios sao conduzidos deve ser considerada um local de negdcios a disposigao
da empresa®®. Por sua vez, em nota emitida em 2017, o Ministério das Financgas da
Austria considerou que, para que um home office seja um PE, é decisivo se o
empregado deve usar seu escritdério em casa para realizar o trabalho para seu
empregador e se as despesas com o home office sdao deduzidas na declara¢ao de
imposto de renda do empregado ou na do empregador?®.

5.3. HOME OFFICE DE FUNCIONARIOS QUE TRABALHAM REMOTAMENTE

No caso de um cendrio de "trabalho em casa" em larga escala, surge a questao
de saber se as atividades de um teletrabalhador realizadas em um local em um pais
diferente daquele em que o empregador esta estabelecido podem criar um PE para
uma empresa estrangeira, seja na forma de um material ou PE pessoal, o que pode
desencadear novas obrigagOes fiscais para essa empresa.

Em abril de 2020 e janeiro de 2021, a OCDE emitiu dois documentos fornecendo
orientagdes sobre o impacto da pandemia da COVID-19 nos tratados fiscais.?” A
OCDE analisou se os funciondrios que trabalham em casa em um pais diferente
daquele em que normalmente trabalhavam poderiam criar um PE para seu

233 BE: Belgian Ruling Commission, 15 de outubro de 2011, Ruling 2011.432. Nesse sentido, consulte
US: Tribunal de Apelagao de Nova York, 24 de novembro de 2003, Zelinsky v. Tax Appeals Tribunal,
801 N.E.2d 840, 843 (N.Y. 2003), onde se constatou que as atividades de trabalho, pesquisa,
redagdo, desenvolvimento de exames e preparagdo aulas, realizadas por um professor
universitario (Prof. Edward A. Zelinsky) em sua casa em vez de na universidade em outro estado
dos EUA, eram o resultado da escolha voluntaria desse individuo e, portanto, ndo poderiam
transforma-lo em um agente interestadual.

24 NO: Tribunal Distrital de Stavanger, 19 de novembro de 1999, Universal Furniture Ind. AB v.
Government of Norway, Jurisprudéncia IBFD.

235 SE: Supremo Tribunal Administrativo, 25 de novembro de 2009, Processo RA 2009:91.

236 AT: Ministério das Finangas, 6 de novembro de 2017, Ruling EAS 3392.

27 OCDE, Updated Guidance on Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Pandemic (21 de janeiro de
2021), disponivel em https://doi.org/10.1787/df42be07-en (acessado em 23 de margo de 2022); e
OCDE, OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis (3 de abril de
2020), disponivel em https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/oecd- secretariat-
analysis-of-tax-treaties-and-the-impact-of-the- covid-19-crisis-947dcb01/ (acessado em 23 de margo
de 2022).
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empregador naquela jurisdigao >®. Os dois documentos da OCDE concluem
essencialmente que a mudanca excepcional e temporaria do local onde os
funciondrios exercem seu trabalho devido a pandemia da COVID-19 nao deve criar
novos PEs para o empregador?”.

Indiscutivelmente, com as ordens governamentais sobre medidas de satde
publica e restricoes de viagem sendo eliminadas a medida que a pandemia se
aproxima progressivamente do fim, as mudangas de local de trabalho nao serao
mais consideradas "excepcionais e temporarias". Em vez disso, deve-se dar
importancia ao fato de a residéncia particular do funciondrio estar ou nao a
disposi¢ao do empregador estrangeiro?¥.

Esse elemento implica a verificagdo de todos os fatos e circunstancias. Sera
importante verificar se 0 empregador exige que o empregado use sua residéncia
como local para realizar seus negdcios?!. Também deve ser verificado se a
atividade comercial é realizada por meio do home office continuamente, ou seja,
nao de forma intermitente ou ocasional 2. No entanto, um certo grau de
permanéncia nao &, por si so, suficiente. Como a OCDE apontou em seu documento
de 2021, "[um] exame mais aprofundado dos fatos e circunstancias sera necessario
para determinar se o escritdrio central estd agora a disposi¢ao da empresa apds essa
mudanga permanente para a organizacao do individuo?*. Da mesma forma, com
relacdo a existéncia de um PE pessoal, o critério decisivo é se o funcionario celebra
contratos nome da empresa a partir de seu escritério em casa regularmente?, E
importante notar que ambos os documentos da OCDE mencionados acima nao se
referem a natureza atividade realizada por um funciondrio em sua casa como sendo
auxiliar ou central para os negdcios da empresa.

Parece justo concluir que um escritdrio em casa equivale a um PE para uma
empresa estrangeira se o funciondrio trabalhar continuamente em casa e o

238 OCDE (2021), supran. 234, pp. 3-9; e OCDE (2020), supra n. 234, nas pp. 2-3.

239 OECD (2021), supran. 234, . 3; e OECD (2020), supra n. 234, nas pp. 2-3.

200 Ver OCDE (2021), supra n. 234, p. 1, afirmando que "a orientagdo é relevante apenas para as
circunstancias que surgem durante a pandemia da COVID-19, quando as medidas de satde
publica estdo em vigor". Consulte também A. Baez Moreno, Unnecessary and Yet Harmful: Some
Critical Remarks to the OECD Note on the Impact of the COVID-19 Crisis on Tax Treaties, 48 Intertax
8&9, pp. 817-818 (2020), que ressalta que "qualquer decisao sobre a existéncia de um PE que
dependa do requisito de estar 'a disposicao’ do empregador sempre serd problemaética,
considerando que nem o requisito esta contido na redagao literal do Artigo 5(1) do modelo, nem a
abordagem a ele foi uniforme nos comentarios".

241 OCDE (2021), supran. 234, na p. 7 (paragrafo 15).

222 Ver OCDE (2021), supra n. 234, p. 7 (para. 14), observando que "um local deve ter um certo grau
de permaneéncia e estar a disposi¢cao de uma empresa para que esse local seja considerado um local
fixo de negocios por meio do qual os negdcios dessa empresa sao total ou parcialmente realizados".

243 OCDE (2021), supran. 234, . 7 (para. 17).

244 OCDE (2021), supran. 234, na p. 8 (paragrafo 23).
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empregador exigir que o individuo use sua casa no lugar do escritorio,
especialmente se o empregador fornecer ao funciondrio equipamentos de
escritorio. Também ¢é fundamental que as atividades realizadas pelo funcionario
em sua residéncia estejam relacionadas ao negdcio principal do empregador, em
vez de serem de natureza meramente preparatdria ou auxiliar®®. O ponto critico é
determinar o nivel real de engajamento e equipamento que o empregador deve
fornecer ou compensar o funciondrio. Na economia digitalizada de hoje, isso pode,
em ultima andlise, significar o fornecimento de algo tao trivial quanto um telefone
ou um laptop. Dificuldades semelhantes aquelas mencionadas no conceito de "base
fixa" podem ser encontradas a esse respeito?¢. Além disso, o elemento de
habitualidade inerente a ideia de realizar um negdcio continuamente pode nao ser
facil de avaliar, dada a atual fragmentacao do trabalho em uma miriade de
empregos temporarios ou microtarefas®”’. Além disso, a distin¢ao entre atividades
principais e auxiliares torna-se problematica quando uma empresa explora uma
grande base de individuos que trabalham remotamente, cada um realizando
apenas uma fracao da atividade geral do empregador®*.

6. REPENSANDO A TRIBUTACAO DA RENDA DO TRABALHO NOS TERMOS DOS
TRATADOS SOBRE TRIBUTOS
6.1. MUDANCAS NOS PADROES DE TRABALHO E SEU IMPACTO NO PIT

As mudangas em curso nos padroes de trabalho discutidas na secao 2 - ou seja,
(i) trabalho em home office; (ii) formas ndo padronizadas de emprego; (iii)
nomadismo digital; e (iv) descentralizacdo dos empregos - desafiam muitas
premissas fundamentais nas quais se os sistemas tributarios da maioria dos paises,
o que leva a uma consideracao da adequacao das leis tributdrias atuais em face das
novas dimensoes geograficas e ocupacionais do trabalho?¥.

245 Niesten, supra n. 133, na p. 132. Nessa linha, com relagao ao de renda intraestadual dos EUA,
consulte US: Tribunal de Apelagao de Nova York, 24 de novembro de 2003, Zelinsky v. Tax Appeals
Tribunal, 801 N.E.2d 840, 843 (N.Y. 2003), considerando que as atividades de pesquisa, redacao,
desenvolvimento de exames e preparacao de aulas de um professor universitario dos EUA em
casa sao meramente auxiliares a sua atividade principal de ensino realizada no local da
universidade.

246 Consulte a segao. 4.3.

247 Consulte a segao 2.2.

248 Veja Skaar, supra n. 143, p. 293, que observa que "a influéncia indireta sobre o domicilio do
empregado € menos evidente no caso em que sao desempenhadas fungdes de apoio, como a
papelada relacionada a folha de pagamento, folhas de ponto, algum tipo de relatério para o
empregador sobre determinadas descobertas e ordens de encaminhamento".

249 Propostas de reformas tributdrias devido ao aumento da mobilidade dos e a realidade do trabalho
p0s-COVID-19 foram discutidas nos Estados Unidos. Veja, em particular, Tax Foundation, Eight
Tax Reform for Mobility and Modernization (5 de janeiro de 2022), disponivel em
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Um primeiro desafio estd relacionado ao pressuposto tradicional de que o
trabalho nao é movel como o capital. Os sistemas tributarios da maioria dos paises
baseiam-se na premissa de uma base relativamente imovel de imposto de renda de
pessoa fisica (PIT)*°. Os estudiosos ja criticaram essa dicotomia capital versus
trabalho com base no fato de que, em uma inspe¢ao mais minuciosa, atualmente "o
trabalho pode ser movel como o capital'®'. No entanto, a critica baseou-se
principalmente na capacidade de uma fracao restrita da populagao, composta por
individuos altamente qualificados e de alto patrimonio liquido, de se deslocar entre
paises. A ideia era que somente os individuos altamente qualificados e com alto
patrimonio liquido tém os meios e a conveniéncia para se deslocar de um pais para
outro. Somente para essas categorias de individuos, muitos paises em todo o
mundo estavam dispostos a diminuir suas restri¢coes a imigragao ou, até certo
ponto, a oferecer incentivos fiscais para competir por essa forma de capital - ou seja,
"capital humano"#2. Para outras categorias de expatriados, as politicas de imigragao
dos paises permaneceram muito menos acolhedoras®?. A crescente capacidade de
muitos individuos de "trabalhar de qualquer lugar", juntamente com uma maior
propensao dos empregadores de contratar pessoas localizadas longe de suas sedes,
pode estender as oportunidades de mobilidade de mao de obra para outras
categorias de individuos. Se o modelo "work-from-anywhere" continuar a ganhar
forca apds a pandemia, a mobilidade transfronteirica dos trabalhadores, em suas
varias dimensoes, podera deixar de ser vista como um fendomeno de nicho que afeta
um numero limitado de individuos e, portanto, também uma pequena parte da
base do PIT.

https://files.taxfoundation.org/20220104173933/ Eight-Tax-Reforms-for-Mobility-and-
Modernization.pdf (acessado em 23 de margo de 2022).

25 R. de la Feria & G. Maffini, The Impact of Digitalisation on Personal Income Taxes, British Tax Review
2, p. 163 (2021).

251 R.S. Avi-Yonah, And Yet It Moves: Taxation and Labor Mobility in the 21st Century in Taxation and
Migration pp. 45-56 (R.S. Avi-Yonah & J. Slemrod eds, Kluwer Law International 2015).

22 Embora as origens da expressao possam ser rastreadas até Adam Smith (1723-1790), o uso
moderno do termo "capital humano" é geralmente atribuido a Gary S. Becker (1930-2014) e seu
influente livro Human Capital: A Theoretical and Empirical Analysis, with Special Reference to Education
(Capital Humano: Uma Andlise Tedrica e Empirica, com Referéncia Especial a Educagio), publicado pela
primeira vez em 1964. OCDE, Human Capital: How What You Know Shapes Your Life (Como o que vocé
sabe molda sua vida), p. 29 (OCDE, 2007), define "capital humano" como "o conhecimento, as
habilidades, as competéncias e os atributos incorporados nos individuos que facilitam a criacao
de bem-estar pessoal, social e economico". Veja também Beretta, supra n. 5, que justapde as
estratégias dos paises de emigragdo e imigragao para atrair e reter "capital humano".

23 As politicas de imigracao dos paises também podem implicar em diferentes requisitos para a
aquisicdo da cidadania por expatriados internos, incluindo o programa de cidadania por
investimento (CIP). Veja G. Beretta, Citizenship and Tax, 11 World Tax J. 2, pp. 227-260 (2019),
Artigos de periddicos e artigos de opiniao IBFD.
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Um segundo desafio esta relacionado ao cendrio de base do empregador e do
funciondrio localizados na mesma jurisdicao. Tradicionalmente, as empresas
contratavam funciondrios e exigiam que sua equipe trabalhasse no pais em que
estavam estabelecidas por meio de uma sede ou filial. Essa correspondéncia
jurisdicional também foi favorecida pelo fato de o trabalho ser realizado
principalmente de forma presencial e ndo por meio de atribui¢des virtuais. Como
resultado, o pais onde a empresa estava estabelecida e onde seus funciondrios
realizavam seu trabalho pessoalmente tinha direitos tributarios sobre a base do
imposto de renda corporativo (CIT) e do PIT*“. As excegOes a esse alinhamento de
direitos tributdrios referiam-se principalmente a situagdes em que os funciondrios
eram temporariamente destacados para outro pais ou trabalhadores fronteirigos.
No entanto, essas ocorréncias eram bastante limitadas em termos de tempo e/ou
numero®®. A disseminacao do trabalho remoto resultante da crise da COVID-19
modificou esse paradigma estdtico, criando possiveis incompatibilidades
jurisdicionais entre as bases do CIT e do PIT. De fato, o emprego remoto
internacional, sustentado pela ado¢ao macica do teletrabalho, abre a possibilidade
de que a jurisdicao na qual o empregado reside e paga o PIT, por um lado, e a
jurisdi¢ao na qual o empregador estd estabelecido e paga o CIT, por outro lado, nao
sejam mais a mesma. Esse descompasso jurisdicional também pode criar problemas
para o pais do funciondrio ao exigir que um empregador estrangeiro atue como
agente de retencao do PIT devido por um funcionario residente de acordo com o
sistema pay-as-you-earn (PAYE).

Um terceiro desafio esta relacionado a divisdo bindria de longa data existente
na maioria dos sistemas juridicos entre atividades dependentes e autonomas. Os
paises desenvolveram sua legislacdo trabalhista com base em um tipo de emprego
que é continuo, em tempo integral e que envolve uma relagcao subordinada e direta
entre o empregador e o empregado. Por outro lado, o trabalho autonomo baseia-se
na premissa de que os individuos realizam suas atividades de trabalho de
independente e pessoal, seja como profissionais ou empresarios. Essa divisao
bindria que sustenta a legislacao trabalhista também leva a sistemas opostos de
declaracao e pagamento de impostos para as duas categorias de trabalhadores. Os
empregados estao sujeitos ao sistema PAYE, segundo o qual os empregadores sao
obrigados a atuar como agentes de retencao e deduzir o PIT devido dos salarios
pagos aos seus empregados. Por outro lado, o PAYE nao se aplica a individuos
autdonomos, que devem calcular suas proprias obrigacdes fiscais e remeter o PIT
devido ao empregador. Em vez disso, o PAYE nao se aplica aos trabalhadores

254 De la Feria & Maffini, supra n. 247, na p. 155.

2% Para acordos bilaterais especificos que tratam da tributagao de trabalhadores transfronteiricos,
consulte M. Dahlberg & A.S. Onder, Taxation of Cross-Border Employment Income and Tax Revenue
Sharing in the Oresund Region, 69 Bull. Intl. Taxn. 1 (2015), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD,
discutindo a tributagio de trabalhadores fronteirigos na regido de Oresund (ou seja, a regido

fronteirica entre os paises da Dinamarca e da Suécia).
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independentes, que devem calcular as suas proprias obrigacoes fiscais e entregar o
PIT devido as autoridades competentes periodicamente?®. No entanto, o aumento
das NSEs, na forma de "crowdwork" ou "work-on-demand via apps", obscurece a
divisdo bindria entre atividades dependentes e autdnomas?®”’. Portanto, surge uma
questao sobre a viabilidade de manter sistemas tributarios diferentes para as duas
categorias de trabalhadores, especialmente considerando um cendrio prospectivo
em que tanto individuos dependentes quanto autbnomos podem trabalhar e viver
em qualquer lugar do mundo®®.

6.2. MUDANCAS NOS PADROES DE TRABALHO E SEU IMPACTO NOS TRATADOS FISCAIS

As quatro principais mudangas nos padrdes de trabalho descritas no artigo - ou
seja, (i) trabalho em home office; (ii) formas ndo padronizadas de emprego; (iii)
nomadismo digital; e (iv) a descentralizacdo dos empregos - também levam a
problemas na aplicacao e interpretacao das categorias de renda do trabalho nos
tratados fiscais, além dos desafios nos sistemas fiscais dos paises discutidos na
secao 6.1.

Um primeiro desafio estd relacionado ao uso da "presenca fisica" critério de
origem para a tributacao da renda do trabalho privado nos termos do artigo 15 do
Modelo da OCDE. Conforme declarado, tanto a segunda quanto a terceira regra
contida no artigo 15 do Modelo da OCDE adotam a presenga fisica do empregado
no territério de um pais como um substituto para a alocagdo de direitos de
tributagao entre os dois estados contratantes. Essas duas regras foram concebidas
com base na premissa de que a presenga fisica de um funciondrio em um pais é uma
indicacao confiavel de uma conexao estrita entre esse funcionario e o estado de
trabalho. Entretanto, essa premissa nao é mais sustentdvel em um cendrio de
"trabalho de qualquer lugar" em larga escala, com individuos trabalhando
remotamente de sua casa ou de outro lugar, ndo necessariamente situado no
mesmo pais em que seu empregador esta estabelecido. A digitaliza¢do e os avangos
nas TICs estao facilitando muito a realizacao de atividades de trabalho além das
fronteiras. As pessoas agora podem ser contratadas por um empregador
estrangeiro sem precisar se mudar fisicamente ou viajar para outro pais. Além
disso, a tendéncia pds-pandemia para o teletrabalho poderia tornar o limite de 183

2% Para uma discussao geral sobre as principais caracteristicas e do sistema PAYE, consulte K. van
der Heeden, The Pay-As-You-Earn Tax on Wages in Tax Law Design and Drafting, vol. 2, pp. 564-596
(V. Thuronyi ed., International Monetary Fund 1998).

257 A esse respeito, Kosti¢, supra n. 123, no par. 5, observa que "os conceitos de empregado e
empresdrio independente estao se tornando cada vez mais indistintos na economia digital, e a
propria natureza do emprego esta atualmente em fluxo".

258 Consulte Kosti¢, supra n. 123, na se¢ao. 5, que provocativamente pergunta: "Se nao conseguirmos
encontrar um ponto de diferenciacdo evidente entre emprego e prestacdo de servigos
independente, qual é a nossa justificativa para tratar a renda gerada por essas atividades de forma
diferente?".
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dias por ano quase sem sentido para a permanéncia minima de um funciondrio em
outro pais. Além disso, o limite de 183 dias ndo seria acionado se o funcionario
decidisse morar em outro pais.

Além disso, o limiar de 183 dias nao seria aplicavel se o trabalhador decidisse
viver como ndémada digital e se deslocasse frequentemente de um pais. Por ultimo,
no caso da mobilidade de curto prazo dos trabalhadores, um teste de contagem de
dias como a regra dos 183 dias causaria provavelmente dores de cabeca
administrativas e de cumprimento, exigindo que as administra¢des fiscais e os
contribuintes acompanhassem os dias passados em cada pais em cada 12 meses.
Por conseguinte, a base tedrica que sustenta a regra da presenga fisica estd a perder
contacto com a realidade®”.

Um segundo desafio estda relacionado a possiveis incompatibilidades
jurisdicionais entre o pais onde o funciondrio trabalha e o estado onde o
empregador estd estabelecido. Esse desafio tem varias dimensdes, que giram em
torno do conceito de PE. Uma primeira questao é que, de acordo com o teste triplo
do artigo 15(2) do Modelo da OCDE, o estado de trabalho tem direitos tributdrios
sobre a renda do emprego privado ndo apenas se o empregado estiver fisicamente
presente em seu territorio por pelo menos 183 dias (em conjunto) em qualquer
periodo de 12 meses, mas também se o empregador tiver uma sede ou um PE que
pague o saldrio do empregado nesse pais. Em um cendrio de emprego remoto
internacional, torna-se mais provavel que um empregador estrangeiro ndo tenha
um PE no pais de trabalho. Nesse caso, o estado do trabalho poderia ser impedido
de tributar a renda do emprego privado para atividades realizadas em seu territdrio
se o teste de presenca fisica de 183 dias nao for cumprido. O Estado de residéncia
do funciondrio teria direitos tributarios exclusivos sobre a renda do emprego. Por
outro lado - e essa é a segunda questao - o teletrabalho realizado em casa ou em
outro local por um funcionario poderia criar um PE de home office para um
empregador estrangeiro na jurisdicdo onde o funciondrio mora, sem que o
funciondrio seja necessariamente um residente desse pais. Nesse cenario basico, o
estado do trabalho tera direitos tributarios sobre a renda privada do emprego, uma
vez que uma das trés condi¢Oes estabelecidas no artigo 15(2) do Modelo da OCDE
foi cumprida. O estado de residéncia do funciondrio também podera tributar a
renda privada do emprego, mas terd que oferecer isencao fiscal dupla.

Um terceiro desafio estd relacionado a divisdo bindria entre emprego
dependente, por um lado, e atividade empresarial e autonoma, por outro.
Conforme declarado, a aplicagao do artigo 15 do Modelo da OCDE baseia-se no
pressuposto de um vinculo empregaticio entre a empresa e o individuo que realiza
as atividades de trabalho. Quando o individuo realiza suas atividades de trabalho
de forma independente, aplica-se o artigo 7 ou o antigo artigo 14 do Modelo da

29 Como ja observado ha algum tempo por alguns académicos. Veja, exemplo, W. Schén,
International Tax Coordination for a Second-Best World (Part I), 1 World Tax J. 1, sec. 4.2.3.2 (2009),
Artigos de periddicos e artigos de opiniao IBFD.
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OCDE. Entretanto, o proprio Comentario da OCDE reconhece que nem sempre é
tacil distinguir entre as atividades realizadas sob uma relagao de emprego (contrato
de servigo) e aquelas realizadas por um individuo de forma independente. A
defini¢ao do que constitui "emprego" tornou-se ainda mais complicada atualmente,
devido ao aumento das NSEs, que obscurecem a divisao bindria entre trabalho
dependente e autobnomo. Um cendrio de "trabalho de qualquer lugar" em larga
escala poderia aproximar o dependente do autdnomo. De fato, parece problematico
determinar se um individuo que trabalha remotamente, em uma base de horario
flexivel, para uma empresa estrangeira realiza suas atividades sob um contrato de
servico ou de prestacao de servigos, especialmente no caso de acordos de trabalho
de curto prazo, como os de "crowdwork" e "trabalho sob demanda via aplicativos".
Além disso, mesmo que a independéncia do trabalhador nao seja questionada,
determinar se o individuo autonomo tem um PE/FB em um pais diferente do seu
estado de residéncia pode ser problematico. Conforme mencionado na sec¢do 4.1, a
defini¢ao de FB nao é explicada no Modelo e Comentarios da OCDE, nem est4 claro
quais sao os requisitos para um PE "home office". De fato, atualmente, o
equipamento com o qual um PE/FB deve ser dotado para que um individuo realize
seu trabalho pode ser bastante limitado a ndao mais do que uma mesa, um laptop e
uma conexao de Internet de banda larga.

6.3. PROPOSTAS PARA REFORMAR A TRIBUTACAO DA RENDA DO TRABALHO NOS TERMOS
DOS TRATADOS FISCAIS
O autor alega que as questoes destacadas no artigo apontam a favor da busca
de solugdes para a aplicagao e interpretagdo das regras de tributagao da renda do
trabalho nos termos dos tratados fiscais. Com base na andlise feita no artigo, o autor
considera que as solugdes propostas devem ter em mente pelo menos os trés
objetivos a seguir:
- A presenga fisica como critério de origem para a tributagdo renda
do trabalho deve ser removida; alternativamente, sua relevancia para a
alocacao de direitos de tributacao entre os dois estados contratantes deve

ser reduzida2¢0.

260 O autor considera que, mesmo na economia digitalizada de hoje, as pessoas fisicas tém uma
presenca fisica. Portanto, diferentemente do caso de empresas ou outras juridicas, parece razoavel
ainda se referir a presenca fisica como uma regra de origem de renda. Na mesma linha, consulte
Y.R (Christine) Kim, Taxing Teleworkers, 55 UC Davis Law Review 1149, p. 1159 (2021), que afirma
que "a importancia da presenga fisica seria reduzida para entidades comerciais, embora ainda seja
importante para pessoas fisicas. Isso talvez seja ainda mais significativo na economia digitalizada,
onde apenas pessoas fisicas podem ter presenca fisica". Consulte também BE: ECJ, 27 de setembro
de 2012, Processo C-137/11, Partena, . 57, que, para fins de seguridade social, considera que "o
conceito de 'localiza¢do’ de uma atividade deve ser entendido (...) como se referindo ao local onde,

em termos praticos, a pessoa em questdo realiza as agOes relacionadas a essa ".
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- A referéncia ao conceito de PE para a tributacdo da renda do
trabalho privado nos termos do artigo 15 do Modelo da OCDE deve ser
excluida; alternativamente, os casos em que um PE na forma de um
escritorio doméstico pode ser criado devem ser esclarecidos.

- A divisao bindria entre emprego dependente, por um lado, e
atividade empresarial e de trabalho auténomo, por outro, deve ser
eliminada; alternativamente, o escopo dos termos "emprego" e "base fixa"
deve ser esclarecido.

Cada uma das trés proposi¢des acima contém duas subafirmacdes. A primeira
subafirmacao estabelece as metas mais ambiciosas, enquanto a segunda
subafirmacao adota solu¢des menos radicais. Naturalmente, sera mais dificil criar
um consenso e implementar solu¢des nas primeiras subafirmag¢des do que nas
segundas.

Neste momento, tendo em mente os trés objetivos estabelecidos acima, o autor
apresentaria algumas propostas concretas para reformar o tratamento da renda do
trabalho nos tratados tributdrios. As propostas sao apenas uma tentativa inicial de
enfrentar os desafios das mudangas em curso nos padrdes de trabalho destacados
no artigo. O autor reconhece que um leitor atento pode achar que essas solugdes
nao sao (totalmente) convincentes. Outros estudiosos podem favorecer outras
solugdes, como a introdugao de uma nova categoria de trabalhadores mdveis, a
qual se aplicaria o texto do artigo 15(3) do Modelo da OCDE?*!, que direitos de
tributagao exclusivos do Estado de residéncia do empregado?*. Solugdes mais

261 O Art. 15(3) do Modelo da OCDE diz o seguinte: "[n]ao as disposi¢des precedentes deste artigo,
a remuneracao auferida por um residente de um Estado Contratante em relacao a um emprego,
como membro do complemento regular de um navio ou aeronave, exercido a bordo de um navio
ou aeronave operado no trafego internacional, que nao seja a bordo de um navio ou aeronave
operado exclusivamente no outro Estado Contratante, sera tributdavel apenas no Estado
mencionado em primeiro lugar”. A ldgica subjacente a regra de alocagao contida no art. 15(3) da
OCDE € a seguinte 15(3) do Modelo da OCDE esta relacionado ao fato de que o principio do "local
de trabalho" ¢ dificil de aplicar no caso de funcionarios que trabalham a bordo de um navio ou
aeronave que € operado em varias jurisdi¢des. Até a atualizagao de 2017 do Modelo da OCDE, a
remuneracao dos empregados que trabalham a bordo de navios ou aeronaves que operam no
trafego internacional (e embarca¢des envolvidas no transporte por vias navegaveis interiores)
pode ter sido considerada no estado contratante em que situava o local de gestdo efetiva da
empresa que operava esses navios, embarcacdes e aeronaves (POEM), além do estado de
residéncia do empregado.

262 Pistone, supra n. 105, na segao. 3.3.2.4. De fato, alguns tratados fiscais ja estendem essa disposi¢ao
aos trabalhadores transporte ferroviario e rodoviario (veja, por exemplo, o art. 15(3) da Belg.-Lux.
15(3) Belg.-Lux. Income and Capital Tax Treaty (17 de setembro de 1970), Treaties & Models IBFD).
Embora teleologicamente aceitdvel como proposta, como Pistone também reconhece, a defini¢ao

de "trabalhador movel" parece bastante problematica, especialmente considerando um cenario de
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especificas, notadamente afetando apenas a categoria de teletrabalhadores,
também podem ser concebidas?*®. O autor também admite que a implementacao
real de qualquer mudanca nas regras de alocagao nos tratados de imposto de renda,
dado que mais de 3.000 tratados fiscais sdao celebrados, pode ser invidvel a menos
que um acordo multilateral a luz do Instrumento Multilateral (MLI) seja adotado.
Independentemente de qualquer avaliagdo positiva ou negativa sobre os méritos
das propostas a seguir, o autor, no entanto, espera que o leitor pelo menos concorde
que os quatro principais quadrantes da mudanga trabalhista descritos no artigo -
ou seja, (i) trabalho em home office; (ii) formas ndo padronizadas de emprego; (iii)
nomadismo digital; e (iv) descentralizacao dos empregos - exigiriam alguma
reformulacao do atual tratamento da renda do trabalho nos tratados tributarios?®.
Dito isso, na opiniao do autor, é recomendavel que:

- A tributacio da renda do trabalho auferida por individuos
dependentes e autonomos deve ser tratada em um Unico e mesmo
artigo265. Portanto, as disposi¢Oes dos artigos 7, 14 e 15 do Modelo da
OCDE devem ser restabelecidas e tratadas conjuntamente em um tnico
artigo. Um titulo provisorio para o novo artigo poderia ser "Renda do
Trabalho". Embora essa reforma implique a exclusao dos artigos 14 e 15,
o artigo 7 seria mantido, mas seu escopo de aplicagao seria restrito a

empresas e entidades juridicas que nao sejam pessoas fisicas.

"trabalho de qualquer lugar" em larga escala, no qual um ntimero potencialmente alto de
trabalhadores pode se deslocar por diferentes paises.

263 Veja Niesten, supra n. 133, nas pp. 134-142, que apresenta duas propostas alternativas para a
alocagdo de direitos de tributagao sobre a renda de tele-emprego entre os dois estados contratantes
nos termos do art. 15 do Modelo da OCDE. 15 do Modelo da OCDE.

264 De la Feria & Maffini, supra n. 247, na p. 165, preveem que, em um primeiro momento, os paises
provavelmente se concentrardo em uma redefinicdo da renda do trabalho, também conforme
estruturado nos tratados fiscais, mecanismos de retencao e a possivel introdugao de regras
antievasao para evitar a erosao de sua base de PIT. No entanto, os dois autores afirmam que "a
medida que os paises lutando para manter sua base de PIT - ou decidirem usar a oportunidade
que o aumento da mobilidade oferece para expandi-la - é provavel que haja uma pressao para
aplicar aliquotas médias e maximas de PIT que nao sejam muito altas, principalmente quando
comparadas a outros paises da mesma regiao" [énfase no original].

265 Consulte Arnold (2011), supra n. 168, na se¢ao 3.1.2. 3.1.2, que afirma que "a renda de diferentes
tipos de servigos deve ser tratada da mesma forma para fins de tratado, a menos que haja razoes
convincentes para um tratamento diferente”. Na mesma linha, veja Castelon, supra n. 163, na p.
165, que também observa (na p. 439) que "[a] existéncia de vérios artigos que tratam tributagao da
renda proveniente da prestacao de servigos baseia-se parcialmente em uma tradi¢ao que remonta
a 1869, quando a Convengao para evitar a dupla tributagdo (DTC) entre a Prtssia e a Saxonia foi
concluida. Esse é o caso da distingdo entre servigos empresariais, profissdes liberais e renda de
trabalho".
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- O novo artigo sobre a renda do trabalho deve atribuir os direitos
tributdrios primarios ao Estado de residéncia do trabalhador2¢. O Estado
da fonte também deve ter o direito de tributar a renda do trabalho se o
individuo estiver fisicamente presente em seu territorio por um periodo
agregado de pelo menos 90 dias em qualquer periodo de 12 meses que
comece ou termine no ano fiscal em questao?’. Essa regra essencialmente

266 A determinagao de um estado de residéncia de altamente mdveis, como os nomades digitais,
pode ser um desafio. No entanto, o autor supde que, mesmo no cendrio economico e social do
século XXI, "ainda é muito raro encontrar individuos que ndo tenham um lar permanente ou,
talvez mais poeticamente, nenhum lugar onde sempre haja uma cama esperando por eles" (citagao
de Kosti¢, supra n. 123, na segao 5).

267 Com base na regra proposta, a renda dos trabalhadores obtida pelo trabalho remoto sera
tributada somente no estado de residéncia do trabalhador, enquanto a renda obtida pelo
deslocamento (fisico e nao apenas virtual) sera tributada pelo estado de trabalho (e, também, pelo
estado de residéncia do trabalhador) desde que o ntimero de dias de trabalho no estado de trabalho
exceda determinados limites. De fato, mesmo no contexto de um imposto corporativo, como o
imposto sobre servigos digitais (DST), a localizagao fisica € importante. Veja IT: Revenue Agency,
Circular Letter 3/E de 22 de margo de 2021, p. 54, que, em relacao ao DST italiano, atribui relevancia
a localizagao do usuario no momento da compra do servico digital. De acordo com B.J. Arnold,
Threshold Requirements for Taxing Business Profits under Tax Treaties, 57 Bull. Intl. Taxn. 10, p. 485
(2003), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD, um limite de presenca fisica é mais apropriado
para empresas envolvem servigos pessoais do que um limite de local fixo de negdcios. Sobre o
numero de dias proposto para um teste de presenca fisica (ou seja, 90 dias), consulte A. Pickering,
General Report, in Enterprise Services p. 46 (IFA Cahiers vol. 97a, 2012), Books IBFD, que relata
disposi¢des de alguns tratados fiscais que utilizam um teste de presenga mais curto do que 183
dias, como 90 dias ou 30 dias. A esse respeito, Arnold (2011), supran. 168, na secao 2.3.2, argumenta
que "ndo ha uma justificativa clara para qualquer niamero especifico de dias" e "o periodo deve ser
baseado em um equilibrio entre o direito do pais de origem de tributar a renda que surge ou tem
sua fonte em seu territério e o cumprimento e as dificuldades administrativas na cobranga do
imposto". Com relagdo a determinacgao pratica da presenga fisica de uma pessoa fisica no territério
de um Estado, o teste pode aproveitar os mais recentes avancos em TIC e, em particular, a
geolocalizagao e os aplicativos baseados em localizagdo. Para uma proposta provisoria nesse
sentido, consulte Beretta, supra n. 5, na p. 111. Adotando uma abordagem mais radical, pode-se
considerar nao recorrer a um teste de presenca fisica e, em vez disso, confiar em uma regra de
fonte de pagamento, que poderia incluir o imposto retido na fonte aplicado pelo pagador
residente. Discutindo os méritos da tributagdo na fonte com de servigos transfronteirigos, consulte
Baez Moreno (2015), supran. 167, na se¢ao 3.2.1.2.2.2. 3.2.1.2.3. Consulte também Arnold (2011), supra
n. 168, no par. 3.1.3., que, embora em principio seja contra a tributacao de qualquer pais de origem
para pagamentos de saida, sendo os pagamentos por servicos prestados diferentes dos
pagamentos como retorno de capital (por exemplo, dividendos, juros e royalties), alega que "[s]e

for concluido que os paises de origem devem ter direitos de tributacdo ampliados nos termos dos
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reformularia e wunificaria os testes de presenca fisica contidos,
respectivamente, no artigo 15(2)(a) do Modelo da OCDE e no artigo
14(1)(b) do Modelo da ONU28. As duas outras condi¢Oes contidas no
artigo 15(2)(b) e (c) do Modelo da OCDE, que exigem que o empregador
seja residente ou tenha um PE no pais de origem que arca com os custos
do salério do empregado, ndo devem mais ser incluidas no texto do novo
artigo sobre rendimentos do trabalho?®.

- O pais de origem também terd o direito de tributar a renda do
trabalho se o individuo realizar suas atividades de trabalho por meio de
um PE, também na forma de um "home office", ou uma FB nesse pais. Para
esse efeito, as definicdes de "home office" e "base fixa" devem ser
introduzidas no artigo 3 do Modelo da OCDE (Defini¢oes gerais). Em
particular, uma defini¢do sugerida de "home office" deve esclarecer que
um home office esta a disposi¢ao de uma empresa ou empresario somente
se a empresa ou empresario pagar o aluguel da moradia ou cobrir outros
custos para explorar algumas das instalagdes do home office do
trabalhador, em uma base ndo puramente temporaria, para fins
comerciais. Para ser considerado um FB, um local deve estar em um
espago determinavel e ser usado para o desempenho parcial ou total das
atividades de trabalho do individuo em uma base ndo puramente
temporaria. Para esclarecer melhor o grau de permanéncia exigido para
que um local seja considerado como FB ou PE de escritério doméstico,
deve ser introduzido um teste de contagem de dias, estabelecendo que um
FB ou PE de escritério doméstico esteja disponivel para um individuo

Modelos, a ampliacao deve se aplicar a todas as formas de renda de servigos (ndo apenas servigos
técnicos, gerenciais e similares) prestados em um pais de origem".

268 O Art. 14(1)(b) do Modelo da ONU prevé a tributagao do pais de origem de servigos
transfronteiricos prestados por uma pessoa fisica de forma independente "[s]e sua permanéncia
no outro Estado Contratante for por um periodo ou periodos que totalizem ou excedam, no total,
183 dias em qualquer periodo de doze meses que comece ou termine no ano fiscal em questao;
nesse caso, somente a parte da renda derivada de suas atividades realizadas nesse outro Estado
podera ser tributada nesse outro Estado".

269 O autor alega que a exclusao do art. 15(2)(b) e (c) do Modelo da OCDE néo teria impacto
significativo em termos de combate a estratégias abusivas (por exemplo, IHOL). 15(2)(b) e (c) do
Modelo da OCDE nao teria um impacto significativo em termos de combate a estratégias abusivas
(por exemplo, IHOL). O teste de presenca fisica, especialmente se as autoridades fiscais
monitorarem os movimentos do trabalhador por meio de tecnologias de TI, como geolocalizagao
e aplicativos baseados em localizagdo (ver supra n. 264), é suficientemente simples de administrar.
Possiveis praticas abusivas (por exemplo, a utilizagdo por um empregador de diferentes
individuos para um tunico trabalho em um pais, com cada individuo permanecendo fisicamente
nesse pais por menos de 90 dias em qualquer periodo de 12 meses) poderiam ser tratadas por meio
da aplica¢ao do teste de presenga fisica.
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somente se ele estiver fisicamente presente no local por um nimero
minimo de dias por ano (por exemplo, por um periodo ndo superior a 30

dias por ano)?°.

7. CONCLUSOES E OBSERVACOES

O artigo discutiu como as mudangas em curso nos arranjos de trabalho podem
afetar a tributagao da renda do trabalho, com base em suas varias classificagdes nos
tratados fiscais. Em particular, o artigo analisou quatro quadrantes principais de
mudancas no trabalho: (i) trabalho em home office; (ii) formas nao padronizadas
de emprego; (iii) nomadismo digital; e (iv) descentralizacao de empregos. Usando
principalmente o Modelo da OCDE como referéncia, o artigo tentou mostrar que
as regras para a tributagao da renda do trabalho nos tratados fiscais nao refletem
mais a realidade atual do mercado de trabalho e, portanto, devem ser revisadas. O
autor identificou trés objetivos principais sobre os quais as solugdes previstas
poderiam ser construidas, o que poderia implicar em mudangas (i) no critério de
presenga fisica; (ii) nos conceitos de home office e base fixa; e (iii) na divisao binaria
entre dependentes e autonomas. Com esses trés objetivos em mente, o autor
formulou algumas propostas preliminares para reformar o atual tratamento da
renda do trabalho nos tratados tributarios. Em especial, foi sugerido que a renda
do trabalho auferida por individuos dependentes e autonomos fosse tratada
conjuntamente em um novo artigo, provisoriamente intitulado "Renda do
Trabalho". De acordo com o novo artigo, propde-se que os direitos tributdrios
primarios sejam atribuidos ao estado de residéncia. O estado da fonte também tera
o direito de tributar a renda do trabalhador, mas somente (i) se o individuo estiver
fisicamente presente em seu territorio por um periodo agregado de pelo menos 90
dias em qualquer periodo de 12 meses que comece ou termine no ano fiscal em
questao; ou (ii) se o individuo exercer suas atividades de trabalho por meio de um

270 A esse respeito, consulte Sengupta, supran. 150, na se¢ao 3.1.2.2. 3.1.2.2, que relata que, em alguns
tratados tributarios (particularmente, aqueles celebrados pela Tailandia), um teste de contagem de
dias se aplica tanto a o tempo de permanéncia e os critérios de base fixa estabelecidos no art. 14 do
Modelo da ONU. Em vez disso, um limite que se refere a um minimo de porcentagem do tempo
de trabalho ou da remuneragao no estado de trabalho nao parece viavel, pois é dificil para as
autoridades fiscais avaliarem uma atividade em uma base quantitativa, de modo que esse teste
poderia ser propenso ao planejamento tributdrio por parte dos contribuintes. Propor um novo
limite para determinar uma presenca economica significativa no estado de origem, com base em
uma série de fatores (por exemplo, a existéncia de um nome de dominio local, o idioma em que o
site esta escrito, a possibilidade de pagamento na moeda local), o numero de usudrios ativos em
um determinado periodo de tempo, o niimero de contratos celebrados em um determinado
periodo de tempo, a quantidade de dados coletados de usudrios e clientes em um determinado
periodo de tempo, a existéncia de publicidade direcionada especificamente a clientes no estado
anfitrido, o uso da plataforma do provedor de servigos para anunciar outras empresas que atuam

remota ou fisicamente no estado anfitrido, etc.); Castelon, supra n. 163, na p. 433.
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PE, também na forma de um "home office", ou um FB nesse pais e, em qualquer
caso, estiver fisicamente presente por um numero minimo de dias por ano (por
exemplo, 30 dias). Para esse fim, o autor solicitou um esclarecimento dos conceitos
de "home office" e "base fixa" no artigo 3 do Modelo da OCDE (Defini¢des gerais).
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