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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Tributério e Financeiro | |, no &mbito do 111 Encontro Virtual
do CONPEDI, se consolida como um espago de reflexividade critica para a pesquisa
brasileira que relaciona Direito e Tributagdo. Nesta edicdo, docentes-pesquisadores de
diversos programas de pos-graduacéo em direito apresentaram teméticas notadamente atuais
e relevantes para o contexto tributério nacional e internacional.

Os artigos expostos foram direcionados, principalmente, para as seguintes tonicas:
Plangjamento Orcamentério e Financeiro de Duragdo Continuada, Centralismo Fiscal, Fundo
de Particdo dos Municipios, Responsabilidade Fiscal dos Clubes de Futebol, Igualdade
Tributéria, Justica Fiscal Brasileira, Regulacdo Tributéria, Norma Geral Antielisiva,
Residéncia Fiscal Internacional, Deducéo dos Gastos com Educac&o no Imposto de Renda,
Imposto sobre Grandes Fortunas, Base de Calculo do ITBI em Imdveis Adquiridos por meio
de LeilGes Judiciais e Extrgjudiciais, Poluicdo Atmosférica e IPVA, Tributos Ambientais,
Controle de Constitucionalidade no Direito Tributério, Crédito Tributé&rio no Contexto da
Pandemia COVID-19, Execucdo Fiscal, Protesto Extrgjudicial com Subsidio de Inteligéncia
Artificial, entre outros.

Certamente o amplo debate realizado, as sdlidas teorias de base elencadas e a qualidade geral
das pesqguisas demonstradas no presente grupo de trabalho irdo contribuir, e muito, para o
desenvolvimento de redes entre programas de pos-graduacéo, bem como para formagdo de
pensamento académico critico de qualidade. Boa leitural



RESIDENCIA FISCAL INTERNACIONAL E A COVID-19: UMA ANALISE SOB A
OTICA DO ARTIGO 4 DO MODELO OCDE

INTERNATIONAL TAX RESIDENCE AND COVID-19: AN ANALYSISFROM THE
PERSPECTIVE OF ARTICLE 4 OF THE OECD MODEL

Jaqueline de Paula L eite Zanetoni
Jonathan Barros Vita
Carla De Lourdes Gongalves

Resumo

A contribuicéo deste estudo foi fornecer uma avaliagdo dos dispositivos do Modelo OCDE
para atribuicdo do status de residente vis-a-vis a pandemia de COVID-19. Analisou-se 0s
aspectos subjetivos da aplicacdo de tratados tributérios para entdo, investigar os critérios para
determinacdo da residéncia fiscal nos casos de dupla residéncia. Apos, avaliou-se 0s
impactos da COVID-19 junto ao conceito de residéncia a luz das orientagdes da OCDE.
Concluiu-se que a OCDE néo enderecou adequadamente as possiveis alteracGes da residéncia
fiscal decorrentes da COVID-19. O trabalho utilizou-se do método empirico-dialético com
técnica de pesquisa bibliografica e como sistema de referéncia o Constructivismo-L 6gico
Semantico.

Palavras-chave: Residénciafiscal, Tributacéo internacional, Modelo da ocde, Pandemia,
Covid-19

Abstract/Resumen/Résumé

The contribution of this study was to provide an assessment of the OECD Model devices for
assigning resident status vis-a-vis the COVID-19 pandemic. The subjective aspects of the
application of tax treaties were analyzed in order to investigate the criteria for determining
tax residence in cases of dual residence. Afterwards, the impacts of COVID-19 with the
concept of residence were assessed in light of OECD guidelines. It was concluded that
OECD did not adequately address the possible changes in tax residency resulting from
COVID-19. The work used empirical-dialectic method with bibliographic research technique
and Semantic Constructivism-Logical as areference system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Tax residence, International taxation, Oecd model
convention, Pandemic, Covid-19
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1 INTRODUCAO

O conceito de residéncia fiscal ¢ um dos pilares para o estudo da tributagdo
internacional, mais especificamente no campo do Direito Internacional Tributario! e foi
colocado a prova fortemente com a pandemia de COVID-19, pois esta demandou que diversas
jurisdi¢des ao redor do globo estabelecessem medidas de satde publica, as quais incluiram —
de forma ndo exaustiva — fechamento de fronteiras, acroportos e redugdo no nimero de voos;
de tal modo que, o deslocamento foi restringido e as operagdes comerciais reduzidas.

Nesse sentido, a localizacdo de diferentes contribuintes foi diretamente afetada pelas
medidas de saude publica decorrentes da crise sanitdria porquanto individuos ficaram
impedidos de cruzar fronteiras diretamente e as empresas precisaram remodelar seus negdcios
e padrdes de gestdo para continuar operando, culminando assim, na virtualizagdo de relagdes
sociais ¢ comerciais somadas ao aumento da utilizagdo de ferramentas de teletrabalho e de
reunides on-line, por exemplo.

Tendo em vista tais situagdes faticas, ha a necessidade de investigar as (in)ocorréncias
de modificagdes na residéncia fiscal (internacional) das pessoas fisicas ou juridicas, além de
determinar se as atuais regras internacionais sobre o assunto, contidas especialmente no artigo
4 do Modelo de Convengao da OCDE (OECD Model Tax Convention on Income and on
Capital), conseguiram corretamente abarcar tais situacdes sem gerar maiores distor¢des na
alocagdo das competéncias tributarias.

Para tentar equalizar e indicar um caminho para tais situagdes, logo no primeiro
trimestre de 2020, a Organizacdo para Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
publicou um guia com orientacdes sobre o impacto da pandemia de COVID-19 nos tratados em
matéria tributdria, notadamente, no que tange a interpretacdo das disposicdes relativas a
residéncia fiscal e em janeiro de 2021, publicou uma atualizagdo de suas orientagdes diante do
risco de que certas situagdes deixem de ser consideradas temporarias.

Assim, a contribui¢ao deste estudo sera fornecer uma avaliagdo critica em relagao aos
critérios constantes no Modelo de Convengao da OCDE para atribuicao do status de residente
para fins de aproveitamento dos beneficios de um tratado em matéria tributdria vis-a-vis as

medidas de saude publica que foram estabelecidas devido a crise sanitaria.

'No que tange a diferenciagio entre Direito Tributario Internacional e Direito Internacional Tributério e a relagio
entre Direito Internacional e Matéria Tributaria, ver: VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do Direito: Direito
Internacional e Direito Tributario, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. Ainda, para a indistingdo entre Direito
Tributario Internacional e Direito Internacional Tributario, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Precos de
Transferéncia do direito tributario brasileiro, 2* edi¢do, Sao Paulo: Dialética, 2006.
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Desta forma, a partir desta pesquisa objetiva-se demonstrar que situagdes tidas como
temporarias e extraordindrias poderdo (re)produzir efeitos na aplicagdo de um tratado em
matéria tributaria, particularmente, no que tange a determinacdo da residéncia fiscal dos
contribuintes diante da pandemia de COVID-19 que perdurou durante a maior parte de 2020 e
ainda permanece como realidade em 2021.

Para tanto, primeiramente, serdo analisados os aspectos subjetivos atinentes ao escopo
de aplicagdo do Modelo de Convengdao da OCDE, notadamente & defini¢do do conceito de
residente para fins de aplicacdo de um tratado em matéria tributaria. Posteriormente, serdo
investigados quais os critérios relevantes para determinagdo da residéncia fiscal nos casos em
que mais de um Estado atribui ao mesmo contribuinte a qualificacdo de residente (ou dupla
residéncia).

Neste ponto, importante aduzir que os critérios relevantes para determinacao do Estado
de residéncia serdo aqueles constantes no Modelo de Convencao da OCDE publicado em 2017
porquanto apresentou importantes alteragdes derivadas do projeto BEPS?, sobretudo, os
aplicaveis as pessoas juridicas.

Subsequentemente, serdo avaliados os impactos da pandemia de COVID-19 nos
tratados em matéria tributaria, particularmente, no que tange a interpretacdo das disposigdes
relativas a residéncia fiscal e as possiveis mudancas no status de residente decorrentes das
medidas de saude publica impostas em razao da crise sanitaria a luz das orientagdes publicadas
pela OCDE.

Para atingir os objetivos tracados nesse artigo, o qual foi construido sob a técnica de
pesquisa bibliografica através do método empirico-dialético, e utilizando como sistema de

referéncia o Constructivismo Logico-Semantico de Barros Carvalho.?

2 Em relagdo ao projeto BEPS, Francisco Lisboa Moreia explica: “Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), ou
Erosdo da Base Tributavel e Transferéncia de Lucros”, ¢ o termo utilizado para descrever o projeto de iniciativa
da OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico) que tem por objetivo identificar
estratégias de planejamento tributario abusivo, que se aproveitam de lacunas nas leis internas e nos acordos para
evitar a dupla tributacao, normalmente com a utilizagao de outras jurisdi¢des para promover a transferéncia destes
lucros para localidades com pouca ou nenhuma atividade real, mas que apresenta carga tributaria efetiva menor
que a do pais onde a renda foi auferida. A principal razdo para a OCDE ter assumido a tarefa ocorreu da necessidade
de uma ag@o coordenada, para que os paises ndo implementassem uma série de medidas unilaterais que resultariam
em dupla tributacdo.” MOREIRA, Francisco Lisboa. O Projeto de Combate a Erosdo das Bases Tributarias e
Movimentagao de Lucros (BEPS) da OCDE e a Politica Tributaria Internacional Brasileira: Algumas Reflexdes in
ROCHA, Sergio André Rocha; TORRES, Heleno (coords.), Direito Tributario Internacional Homenagem ao
Professor Alberto Xavier, Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2016, pp. 212-213. Para saber mais sobre o projeto
BEPS e suas agdes, ver: GOMES, Livio Marcus. Relatério do Projeto de Pesquisa Coletiva “Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS)” in: SCHOUERI, Luis Eduardo; GOMES, Marcus Livio (Coord.). A Tributagio
Internacional na Era P6s-BEPS: solucdes globais e peculiaridades de paises em desenvolvimento. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2016.

3 Nesse sentido, ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 2°* edigdo. Sdo
Paulo: Noeses, 2008.
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2 ESCOPO DE APLICACAO DO MODELO DE CONVENCAO EM MATERIA
TRIBUTARIA DA OCDE: UMA ANALISE DOS ASPECTOS SUBJETIVOS

Como ponto de partida, faz-se necessario mencionar que, no inicio do século XX, os
tratados em matéria tributaria eram aplicados somente para os cidadaos nacionais dos Estados
Contratantes (OECD, 2017).

Ap6s este periodo, com a inclusdo do artigo 1 no Modelo de Convencao da OCDE, os
tratados em matéria tributaria passaram a ser enderecados aos residentes de um ou de ambos
Estados Contratantes.* Observe que, o dispositivo em referéncia endereca os aspectos
subjetivos (ou personal escope) dos tratados em matéria tributdria, de maneira especial, no que
tange ao recebimento de seus beneficios.

Dentro deste contexto, notavelmente, a globalizacio e o aumento da migragdo
contribuiram para que um niimero consideravel pessoas viessem a residir fora do seu Estado de
nacionalidade. Como resultado, além do aspecto normativo, a tributagdo tornou-se desassociada
da nacionalidade também no aspecto social e econdmico (SCHON, 2018).

Particularmente, embora de acordo com os costumes internacionais, a nacionalidade,
residéncia e domicilio sejam reconhecidos como critérios para alocagdo de direitos tributarios
para os Estados envolvidos em operacdes transacionais; fato € que, a nacionalidade deixa de ser
uma condig¢do para aplicagdo dos tratados em matéria tributdria e para aproveitamento de seus
beneficios.’

Como se assim ndo o fosse, vale esclarecer que eventuais cldusulas de limitacdes de
beneficios inseridas nos tratados em matéria tributaria, também sdo enderecadas apenas aos
residentes de um ou de ambos Estados Contratantes. Tanto ¢ assim que, contemporaneamente,
a residéncia fiscal € considerada o cerne para a correta aplicagdo das convengdes para evitar a
dupla tributagdo (COUZIN, 2002).

Como nota lateral, importante ressaltar que a residéncia ¢ um conceito autorreferente

e vinculado a um objeto especifico e determinado, necessitando assim, do acompanhamento de

4 Article 1. 1. This Convention shall apply to persons who are residents of one or both of the Contracting States.
OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital, 2017, p. 28.

5 A nacionalidade somente sera relevante para aplicagdo do principio da ndo-discriminagdo — limite objetivo que
impede o tratamento diferenciado entre nacionais e estrangeiros que se encontrem na mesma situagao para garantir
a liberdade de concorréncia entre mercados abertos. Nesse sentido, Heleno Taveira Torres dispde que: “O art. 24
estabelece o principio da ndo-discriminagédo, segundo o qual, os nacionais de um Estado contratante ndo ficardo
sujeitos no outro Estado contratante a quaisquer tributagdes ou obrigagdes, relativas a estes, diversas ou mais
onerosas daquelas que estejam ou possam vir a estar em vigor para os nacionais deste outro Estado, quando se
encontrarem nas mesmas circunstincias.” TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio Internacional sobre as
Rendas de Empresas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. pp.542-543.
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um eixo semantico proprio para a sua correta compreensdao (VITA, 2011). De tal modo, a
residéncia fiscal possui regras particulares e ndo se confunde com as demais espécies do género
residéncia, tais como a residéncia civel, eleitoral ou administrativa.®

Movendo-se mais especificamente, a definicdo do termo “residente” ¢ apresentada no
artigo 4 do Modelo de Convencdo da OCDE e, sob o ponto de vista pratico, o presente
dispositivo indica que a responsabilidade tributaria total (full tax liability) em um dos dois
Estados Contratantes conduz ao aproveitamento de um tratado em matéria tributaria.

Sinteticamente, a responsabilidade tributaria total exigida é aquela que segue o
principio da universalidade (universality principle), ou seja, quando a renda total e mundial de
uma pessoa sera tributada por um determinado Estado caso reste caracterizada uma conexao
pessoal proxima entre o contribuinte e o Estado tributante.’

Em outras palavras, a condi¢do de residente imposta para o aproveitamento de um
tratado em matéria tributdria ndo significa que a pessoa deva sofrer tributagdo sem qualquer
restricdo em um dos dois Estados Contratantes; mas sim que esteja caracterizada uma relagao
com um dos dois Estados Contratantes que possa levar a chamada responsabilidade tributéria
total (LANG, 2013).

Continuando, ainda de acordo com o disposto no artigo 4 do Modelo de Convengao da
OCDE, a expressao “residente de um Estado Contratante” endereca aqueles que, em razio da
legislacdo interna deste, estdo sujeitos a tributacdo naquele local em virtude: (i) do seu
domicilio; (i1) residéncia; (iii) sede da sua dire¢do ou (iv) qualquer outro critério de natureza

analoga.’

¢ Em relagdo ao regime de residéncia fiscal e o conceito civilitisco, Heleno Taveira Torres ensina: “O conceito de
residéncia utilizado no sistema tributario ¢ diferente daquele presente no Coédigo Civil em praticamente todos os
paises.” TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio Internacional sobre as Rendas de Empresas. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001. p.127. Mais ainda, em relagdo a diferenciagdo da nogao de residéncia para efeitos
fiscais e administrativos, Alberto Xavier abaliza: “Nota-se que nos referimos exclusivamente a nogao de residéncia
para efeitos fiscais que, em si mesma, ¢ independente da nogdo de residéncia para fins administrativos genéricos
€ cuja aquisicdo, conservagao e perda obedece a regulamentacdo autonoma, constante da legislagdo de estrangeiros.
Assim, uma pessoa pode ser considerada fiscalmente residente no exterior, em virtude dos critérios de Convengao
contra dupla tributagdo, sem que isso importe a extingdo do status de residente no Brasil, notadamente do visto de
residéncia permanente, podendo por exemplo exercer as fun¢des (como as de administrador de sociedade
comercial) que exijam tal requisito.” XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil, Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p.291.

" No que tange a responsabilidade tributaria total e o principio da universalidade, Alberto Xavier dispde: “Embora
conceitualmente varias combinagdes de critérios sejam possiveis, certo € que os sistemas fiscais modernos tendem,
quando adotam o elemento de conexao residéncia, a estabelecer uma obrigagao tributaria ilimitada, no sentido de
que o residente de um pais, seja pessoa fisica ou pessoa juridica, ¢ tributavel por todos os seus rendimentos, tanto
de fonte interna, quanto de fonte externa: e dai que se fale num principio da universalidade ou do world-wide-
income.” XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil, Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp.258-
259.

8 Article 4. 1. For the purposes of this Convention, the term “resident of a Contracting State” means any person
who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason of his domicile, residence, place of management
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Portanto, a designagdo como residente serd dada pela legislagdo interna de cada Estado
e via de regra, a residéncia resulta da combinagdo de trés elementos, sdo eles: permanéncia
fisica em um determinado territdrio (corpus), intengao de se tornar residente de um determinado
pais (animus) e duragdo necessaria para que a estadia se converta em residéncia (XAVIER,
2005).

Em termos gerais e globais, a residéncia fiscal para pessoas fisicas ¢ atribuida apds um
periodo de permanéncia de mais de 183 dias no periodo de um ano em um determinado Estado.’
Paralelamente, a atribui¢do de residéncia fiscal para pessoas juridicas ira depender desde a
identificacdo do local do desenvolvimento de suas atividades especificas ou até se a empresa
possui pessoas agindo em seu nome naquela jurisdigao (VITA, 2011).

Sob outro angulo, o termo “residente” ndo compreende aqueles que estejam sujeitos a
tributacdo em um Estado Contratante apenas em relagcdo aos rendimentos recebidos de fontes
ali situadas ou pelo capital ali localizado.

Interessantemente, a defini¢do de residente constante no Modelo de Convengao da
OCDE ¢ utilizada para diferentes finalidades. Veja-se.

Conforme disposi¢des contidas nos artigos 1 e 4, o critério da residéncia ¢ uma
condi¢do para aplicacdo dos tratados em matéria tributdria e, portanto, apresentam apenas 0s
limites da conex@o a serem adotados porquanto a qualificacdo como residente pertence ao
direito interno dos Estados Contratantes. Portanto, ambos Estados Contratantes poderao
considerar a mesma pessoa (fisica ou juridica) como residente em sua jurisdi¢gdo em razao de
possiveis concursos de qualificacdo nos critérios de defini¢do, sdo ao casos de dupla residéncia
(dual residence).

Entretanto, neste primeiro momento, ndo se faz necessdrio dar prioridade na
classificagdo de Estado de residéncia para um dos dois Estados Contratantes. Todavia, quando
se passa a aplicacdo das regras de tributagao dos rendimentos (ou regras de alocagdo dos direitos
a tributacdo) constantes nos artigos 6 a 21 e dos métodos para eliminagdo de dupla tributacao
descritos nos artigos 23A e 23B do Modelo de Convengdo da OCDE, por exemplo, faz-se
necessario que apenas um dos dois Estados Contratantes seja classificado como Estado de

residéncia (LANG, 2013).

or any other criterion of a similar nature, and also includes that State and any political subdivision or local authority
thereof as well as a recognized pension fund of that State. This term, however, does not include any person who
is liable to tax in that State in respect only of income from sources in that State or capital situated therein. OECD.
Model Tax Convention on Income and on Capital, 2017, p. 30.

° Para um estudo mais aprofundado em relagdo ao conceito de residéncia fiscal para pessoas fisicas e suas
implica¢des no ambito internacional, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Residéncia fiscal da pessoa fisica. Direito
Tributario Atual, Sdo Paulo: Dialética, v. 28, 2002, pp. 149-172.
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Portanto, neste segundo momento, serd necessario determinar qual das duas
residéncias sobressaira para efeitos tributérios, elegendo com base em um sistema de conexdes
subsididrios (ou conjunto de testes), qual Estado Contratante (residéncia escolhida) prevalecera
em detrimento do outro (residéncia preterida) em observancia ao principio da unicidade da

residéncia.!?

3 DUPLA RESIDENCIA E OS CRITERIOS PARA DETERMINACAO DA
RESIDENCIA ESCOLHIDA

Com a globaliza¢do ¢ a maior mobilidade de capitais, situagdes de dupla residéncia
sucederam com maior frequéncia, especialmente, diante do avango tecnoldgico da comunicagao
e da propria economia. Logo, com o fim de evitar a utilizagdo de planejamentos tributarios
(abusivos) pelos contribuintes, bem como garantir a correta aplicagdo das regras de alocacao
dos direitos tributarios e dos métodos de eliminagdo de dupla tributagdo, faz-se necessario que
o status de Estado de residéncia seja atribuido apenas para um dos Estados Contratantes.

Particularmente, como primeiro critério de desempate constante no sistema de
conexdes subsidiarios estabelecido no Modelo de Convengdo da OCDE'!, quando uma pessoa
fisica for considerada residente em ambos Estados Contratantes, sera tida como residente
naquele em que possua uma habitacdo permanente a sua disposi¢do — ou seja, faz-se necessario
a manutencao para uso permanente em prejuizo da estadia em condigdes que se revele de curta
duracdo ou daquela entregue a terceiro € na qual o contribuinte ndo detenha a posse ou

possibilidade de nela permanecer (OECD, 2017).

10 Nesse sentido, Alberto Xavier dispde: “Deste principio decorre que tal pessoa ndo serd mais obrigada a
apresentar sua declaracdo de imposto no Estado de residéncia preterida, ficando sujeito ao sistema de tributagdo
por retencdo na fonte, incidente sobre ndo residentes.” XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do
Brasil, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 48.

1 Article 4. [...] 2. Where by reason of the provisions of paragraph 1 an individual is a resident of both Contracting
States, then his status shall be determined as follows:

a) he shall be deemed to be a resident only of the State in which he has a permanent home available to him; if he
has a permanent home available to him in both States, he shall be deemed to be a resident only of the State with
which his personal and economic relations are closer (center of vital interests);

b) if the State in which he has his center of vital interests cannot be determined, or if he has not a permanent home
available to him in either State, he shall be deemed to be a resident only of the State in which he has an habitual
abode;

c) if he has an habitual abode in both States or in neither of them, he shall be deemed to be a resident only of the
State of which he is a national,

d) if he is a national of both States or of neither of them, the competent authorities of the Contracting States shall
settle the question by mutual agreement. OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital, 2017, p.30.
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Caso possua uma habitacdo permanente a sua disposicdo em ambos Estados
Contratantes, como segundo critério de desempate, sera considerado residente naquele em que
se verifique o seu centro de interesses vitais, ou seja, onde conserve relacdes pessoais e
econdmicas em carater estreito.

As relagdes pessoais sdo aquelas encontradas na vida familiar do individuo e no
interesse das atividades politicas, sociais e religiosas, ao passo que as relagdes econdmicas
manifestam-se, em apertada sintese, na localidade ou fonte dos rendimentos. Com efeito, o
conceito do centro de interesses vitais para fins de aplicagdo do Modelo de Convencao da
OCDE ¢ indivisivel e portanto, ndo ha que priorizar relagdes pessoais ou economicas (LANG,
2013).

Pragmaticamente, caso ndo seja possivel determinar este ultimo Estado, como terceiro
critério de desempate, o contribuinte serd considerado residente naquele onde tenha
permanéncia habitual. Neste ponto, importante ressaltar que o0 Modelo de Convengao da OCDE
ndo menciona um periodo de tempo necessario para a delimitagdo da permanéncia habitual,
devendo este conceito ser interpretado a luz da frequéncia, duracdo e regularidade das estadias
que fazem parte da rotina do individuo e, portanto, s3o mais que transitérios (OECD, 2017).

Continuando, se a pessoa fisica permanecer habitualmente em ambos os Estados
Contratantes ou ndo permanecer em nenhum deles, como quarto critério de desempate, a
residéncia sera atribuida ao Estado da nacionalidade. Sinteticamente, a nacionalidade sera
conferida e regulamentada pela legislacdo interna de cada Estado e — via de regra — os cidadaos
nacionais de uma determinada jurisdi¢ao sdo aqueles que: (i) se encontram submetidos a uma
autoridade direta; (ii) possuem direitos civis e politicos e (iii) protecao além das fronteiras do
Estado (ACCIOLY, 2009).

Finalmente, caso o individuo ndo seja nacional de nenhum dos Estados Contratantes,
caberd as autoridades competentes solucionar a questdo através de um procedimento amigavel
(mutual agreement procedure) nos termos do artigo 25 do Modelo de Conveng¢do da OCDE.!?

Neste ponto, importante referir que, no caso de determinacao da residéncia escolhida
para pessoas fisicas, a necessidade de comum acordo ¢ uma obrigacdo de resultado para as

autoridades competentes dos Estados Contratantes e assim sendo, quando do fracasso de um

12 Article 25. 1. Where a person considers that the actions of one or both of the Contracting States result or will
result for him in taxation not in accordance with the provisions of this Convention, he may, irrespective of the
remedies provided by the domestic law of those States, present his case to the competent authority of either
Contracting State. The case must be presented within three years from the first notification of the action resulting
in taxation not in accordance with the provisions of the Convention. OECD. Model Tax Convention on Income
and on Capital, 2017, p. 44.

103



acordo por meio do procedimento amigavel apos transcorrido o periodo de 2 anos de sua
instauragdo, forcoso o inicio da arbitragem — sendo que a decisdo (arbitral) obtida serad
obrigatoria para ambos Estados Contratantes.

Logo, resta claro que o sistema de conexdes subsidirios estabelecido no Modelo de
Conveng¢ao da OCDE para pessoas fisicas devera ser aplicado em ordem sequencial (tiebreaker
rules) conforme a precedéncia constante no artigo 4, sendo, portanto, ilegitima a determinacao
da residéncia escolhida em inobservancia a presente exigéncia (XAVIER, 2005).

Paralelamente, os problemas de duplicidade de residéncias também alcangam as
pessoas juridicas e, logo, necessario verificar o critério de preferéncia na repartigdo da
competéncia tributaria estabelecido no Modelo de Convengdo da OCDE nestes casos. !

Interessantemente, através desta pesquisa, restou evidenciado que, nos termos do
artigo 4 do Modelo de Conven¢do da OCDE!*, quando uma pessoa juridica for considerada
residente em ambos Estados Contratantes, serd tida como residente naquela determinada,
através de procedimento amigavel pelas autoridades competentes dos Estados Contratantes,
com base no critério do local da direcdo efetiva (place of effective management) ou em
quaisquer outros fatores considerados relevantes para o caso.

Especificamente, nota-se a dificuldade na solug¢do de conflitos em matéria de dupla
residéncia de pessoas juridicas diante da generalidade dos critérios listados para convencimento
das autoridades competentes dos Estados Contratantes porquanto o local da direcdo efetiva
podera compreender o local onde as principais decisdes comerciais e de gestdo sdo tomadas,
bem como o local onde: (i) sdo mantidos os registros contabeis; (ii) a pessoa ou o grupo de
pessoas seniores tomou uma decisdo; (iii) ha aplicagdo das leis que regem a constitui¢ao da
pessoa juridica, entre tantas outras interpretagdes dadas ao conceito em tela pelas jurisdi¢des
quanto da aplicacdo de um tratado em matéria tributaria (OECD, 2017).

Complementarmente ao dito, na auséncia de determinag¢do da residéncia escolhida
pelas autoridades competentes dos Estados Contratantes, 0 Modelo de Convengdo da OCDE

dispde que a pessoa juridica com dupla residéncia ndo terd direito ao aproveitamento dos

13 Para um estudo mais aprofundado em relagdo a atribui¢do de residéncia fiscal para pessoas juridicas e suas
implicagdes nos tratados em matéria tributaria, ver: MAISTO, Guglielmo et al. Dual Residence of Companies
under Tax Treaties (2018). IBFD International Tax Studies, 2018, pp. 3-84.

14 Article 4. [...] 3. Where by reason of the provisions of paragraph 1 an individual is a resident of both Contracting
States, the competent authorities of the Contracting States shall endeavor to determine by mutual agreement the
Contracting State of which such person shall be deemed to be a resident for the purposes of the Convention, having
regard to its place of effective management, the place where it is incorporated or otherwise constituted and any
other relevant factors. In the absence of such agreement, such person shall not be entitled to any relief or exemption
from tax provided by this Convention except to the extent and in such manner as may be agreed upon by the
competent authorities of the Contracting States. OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital,
2017, p.30.
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beneficios do tratado, exceto na medida e da maneira que venha a ser acordado por autoridades
competentes porquanto — no presente caso — ndo héa exigéncia de obten¢do de um acordo
comum. Em outras palavras, o procedimento amigavel para fins de determinagao da residéncia
escolhida para pessoas juridicas constitui apenas uma obrigacao de meio e ndo de resultado para
as autoridades competentes dos Estados Contratantes (BRAUMANN; TUMPEL, 2016).
Nessa esteira, enquanto o procedimento amigavel'> apresenta-se como ltimo critério
de desempate que devera ser aplicado no conjunto de testes para determinacdo da residéncia
escolhida para pessoas fisicas, este apresenta-se como o principal e Unico critério para verificar

a preferéncia na reparti¢ao da competéncia tributaria no caso de pessoas juridicas.

4 A COVID-19 E AS ATUALIZACOES DA OCDE RELATIVAS A RESIDENCIA
FISCAL INTERNACIONAL

Devido a pandemia de COVID-19, medidas de saude publica, sem precedentes na
historia recente, foram estabelecidas ou recomendadas, incluindo restrigdes de viagens e
reducdes das operagdes comerciais. Tal cenario perdurou durante a maior parte de 2020 e
permanece como realidade em 2021.

Dentro deste contexto, em abril de 2020, a OCDE publicou um guia com orientagdes
sobre o impacto da pandemia de COVID-19 nos tratados em matéria tributaria, notadamente,
no que tange a interpretacdo das disposigdes relativas a residéncia fiscal (OECD, 2020). E
adicionalmente, em janeiro de 2021, publicou uma atualizagdo de suas orienta¢des diante do

risco de que certas situagdes deixem de ser consideradas temporarias.

15 Em relagdo ao procedimento amigavel (mutual agreement procedure), Alberto Xavier elucida: “O procedimento
amigavel [...], desdobra-se em trés espécies distintas, em funcdo do seu objeto: (i) o procedimento amigavel
individual ou em sentido estrito, previsto nos § 1o e 20 do art. 25, tem por objeto a apreciagdo de um caso
individual, por iniciativa de um contribuinte, residente num Estado Contratante (ou “nacional, se o fundamento
for a clausula de nao discriminag@o), nos casos em que considere existir tributagao “ndo conforme com o tratado”,
consistindo no direito de apresentar o seu caso a autoridade competente do Estado de que ¢ residente (ou nacional);
(i1) o procedimento amigavel interpretativo, previsto na segunda frase do § 3o artigo 25 [...],tem por objeto a
eliminag¢@o da dupla tributacdo em casos ndo previstos na convengdo.” XAVIER, Alberto. Direito Tributario
Internacional do Brasil, Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp.225-226. Ainda, de acordo Heleno Taveira Torres: “O
recurso ao procedimento amigavel (art. 25), de consultas entre os Estados Contratantes para resolver as
dificuldades ou as duvidas porventura surgidas no seio da interpretagdo ou da aplicagdo das disposi¢des do tratado
estipulado, pode ser instaurado sucessivamente a uma reclamacgdo de um contribuinte sobre a existéncia, ou
possibilidade de existéncia, de uma bitributacdo internacional ou mesmo uma tributagdo em desconformidade com
as normas convencionais.” TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio Internacional sobre as Rendas de
Empresas. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. p.539. Mais ainda, as praticas em diferentes Estados para a
resolucdo de disputas podem ser consultadas em: IFA Cahiers 2016 - Volume 101A: Dispute resolution
procedures in international tax matters.
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Complementarmente ao dito, importante aduzir que, de acordo com a OCDE as
orientacdes publicadas sdo relevantes enquanto persistirem as medidas de saude publica e visam
evitar exclusivamente a dupla tributagdo. De tal modo que, ndo poderdo ser utilizadas pelos
contribuintes para criar situagdes de dupla nao-tributagcdo, sendo que, cada jurisdi¢ao podera
adotar orientagdes propria caso entenda necessario (OECD, 2021).

Avangando, dois cendrios foram enderegcados pela OCDE em relagdo a possibilidade
de mudanca no status de residente de pessoas fisicas e as preocupagdes a ela relacionadas.
Primeiramente, tem-se a situacdo hipotética descrita a seguir: uma pessoa fisica encontra-se
temporariamente longe do seu Estado de residéncia por motivos profissionais ou de lazer e
diante das restrigoes estabelecidas pelas medidas de saude publica, permanece no Estado de
acolhimento em razao da pandemia de COVID-19.

Nesse campo de observagdo e sob o ponto de vista pragmatico, torna-se pouco
provavel que o individuo venha a adquirir o status de residente no Estado de acolhimento eis
que ali se encontra de forma temporaria e devido a uma circunstancia extraordinaria (OECD,
2021). Todavia, imperativo consultar a legislagdo interna desta jurisdicdo, haja vista a
existéncia de textos normativos que determinam que uma pessoa fisica se torna residente caso
permanecga naquele local por um periodo superior a um determinado numero de dias (via de
regra, 183 dias).

Paralelamente a isso, ainda que a pessoa fisica obtenha o status de residente em razao
da legislagdo interna do Estado de acolhimento, a OCDE entende como pouco aceitavel que
este descolamento temporario resulte em implicagdes fiscais quando da aplicagdo de um tratado
em matéria tributdria firmado com o Estado de origem, por exemplo. Este resultado ¢ decorrente
da aplicagdo dos critérios em ordem sequencial conforme a precedéncia constante no artigo 4
do Modelo de Convengdo da OCDE ja exibido anteriormente.

Para melhor ilustrar o entendimento acima, nos casos de dupla residéncia para pessoas
fisicas, como primeiro critério, a residéncia escolhida serd aquela de localizagdo da habitacao
permanente a disposicao do contribuinte. Logo, neste primeiro cendrio, nao parece logico que
o individuo tenha uma habita¢ao permanente no Estado de acolhimento e provavelmente, apos
a aplicacdo do teste de desempate, o status de residente sera concedido para o Estado de origem
(OECD, 2021).

No mais, ainda que reste demonstrado que o individuo tenha habitagdo permanente em
ambos Estados contratantes durante o periodo extraordindrio de pandemia de COVID-19 em
razao do prolongamento da estadia no Estado de acolhimento; a OCDE acredita que o status de

residente continuard sendo atribuido ao Estado de origem. Nessa perspectiva, como critérios
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subsequentes ao da habitacdo permanente no sistema de conexdes subsidiarios descrito no
artigo 4 do Modelo de Convengao da OCDE, tem-se — respectivamente — o centro de interesses
vitais, local de permanéncia habitual e nacionalidade, e portanto, ap6s aplicagao dos testes de
desempate, a residéncia escolhida inevitavelmente serd aquela do Estado de origem (OECD,
2021).

Secundariamente, tem-se a situacdo hipotética descrita a seguir: uma pessoa fisica
encontra-se atualmente em uma jurisdi¢ao (Estado de residéncia atual) para fins profissionais e
ali adquire o status de residente, porém retorna — temporariamente — ao Estado de origem em
razdo da pandemia de COVID-19.

Nesse campo de observagdo e sob o ponto de vista pragmatico, admite-se dois
resultados possiveis: (i) o individuo nunca perdeu o status de residente no Estado de origem de
acordo com a sua legislacdo interna ou (ii) com o seu retorno, ali podera recuperar a qualificacao
de residente para fins tributarios (OECD, 2021). Aprioristicamente, para a OCDE, improvavel
que o contribuinte recupere o status de residente no Estado de origem porquanto ali se encontra
em carater temporario e excepcional.

Paralelamente, ainda que a pessoa fisica adquira a qualifica¢do de residente em razao
da legislacdo interna do Estado de origem, a OCDE acredita ser pouco aceitavel que este
descolamento temporario resulte em implicacdes fiscais quando da aplicacdo de um tratado em
matéria tributaria firmado com o Estado de residéncia atual, sobretudo, se o seu centro de
interesses vitais ali permanecer mais forte que as relagdes pessoais e econdmicas constatadas
no Estado de origem.

Em que pese o papel consideravel das orientacdes publicadas pela OCDE, admite-se
que a presente situacdo tem pouca possibilidade de reversio em um futuro tdo incerto,
sobremodo nas situacdes envolvendo os chamados impatriados que possuem fortes relagdes
com o Estado de origem, bem como diante da possivel estabilizacdo de situacdes tidas como
temporarias em razdo do prolongamento da pandemia de COVID-19 (MORENO, 2020).
Adicionalmente, as condi¢des conferidas para o exercicio da atividade profissional poderao nao
mais existir no Estado de residéncia atual.

Prosseguindo ainda neste campo de observacdo, importante observar que em
atendimento a aplica¢do da ordem sequencial de desempate contida no artigo 4 do Modelo de
Convengao da OCDE, o critério subsequente sera o local de permanéncia habitual. Como nota
lateral, vale enfatizar que o conceito de permanéncia habitual engloba a frequéncia, duragdo e
regularidade das estadias que fazem parte da rotina estabelecida da vida de um individuo e,

portanto, ndo sera satisfeito com uma simples contagem de dias em um periodo de tempo.
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Concluindo, em relagdo as pessoas fisicas, certamente as orientagdes publicadas pela
OCDE apresentam-se de forma bastante timida, pois além de relatar apenas duas das multiplas
situagdes possiveis para pessoas fisicas (como no caso dos trabalhadores transfronteiricos ou
pendulares, por exemplo), ndo considerou que a materializagdo do fato hipotético previsto em
lei ja ¢ suficiente para aplicacdo da norma juridica e, portanto, ndo ha espaco para juizos
valorativos emitidos pelas autoridades administrativas.

Melhor dizendo, tem-se que a residéncia fiscal ¢ definida pelas legislagdes internadas
dos Estados Contratantes e em termos gerais e globais, a mesma sera atribuida para pessoas
fisicas apds um periodo de permanéncia de mais de 183 dias no periodo de um ano em um
determinado Estado independentemente se a permanéncia for causada por situagdes
(in)voluntérios ou excepcionais, ndo havendo qualquer mitigagdo para casos fortuitos, forca
maior ou factum principis.

Prosseguindo, em relagdo a possibilidade de mudanca no status de residente de pessoas
juridicas e as preocupagdes a ela relacionadas, a OCDE enderegou as situagdes de (re)alocacdes
ou impossibilidade de locomogdes de membros do conselho ou de outros executivos seniores
via-a-vis o conceito do local da direcdo efetiva porquanto poderdo refletir as disposigdes
contidas nas legislagdes internas do Estados Contratantes.

Neste contexto e sob o ponto de vista pragmatico, para a OCDE torna-se pouco
provavel que a pessoa juridica venha a adquirir o status de residente na jurisdicdo em que se
localizam de forma temporaria os membros do conselho ou de outros executivos seniores, bem
como que uma situa¢do extraordinaria decorrente da pandemia de COVID-19 resulte em
implicagdes fiscais quando da aplicagdo de um tratado em matéria tributaria (OECD, 2021).

Entretanto, situa¢des de dupla residéncia ndo deverdo ser descartadas, haja vista que
uma possivel mudanga do local da direcao efetiva podera conduzir a qualificagdo de uma pessoa
juridica como residente em ambos Estados Contratantes de forma simultanea nos termos de
suas legislacdes internas. Para tanto, devera ser aplicada a regra de desempate constante no
artigo 4 do Modelo de Convencdo da OCDE e assim, cabera as autoridades competentes dos
Estados Contratantes através de procedimento amigével determinar a residéncia escolhida para
fins tributérios.

Neste diapasdo, a escolha deverd levar em consideracgao todos os fatos e circunstancias
durante o periodo de determinacgdo analisado com base no critério do local da direcdo efetiva
ou em quaisquer outros fatores considerados relevantes para o caso. No presente caso, nota-se
que ha um ponto cego na perspectiva da OCDE, que sdo os impactos futuros na mobilidade das

pessoas e como a residéncia fiscal serd fundamentalmente reavaliada com a duracdo das
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medidas como home office, modificando — necessariamente — os critérios para atragdo e
qualificacdo das rendas de pessoas juridicas (COLLIER; PIRLOT; VELLA, 2020)

Todo o aqui exposto, podera ser potencializado, por exemplo, no caso de dire¢do
efetiva de empresas em que os membros do conselho ou de outros executivos seniores residem
em jurisdi¢des distintas e que, antes da pandemia de COVID-19, reuniam-se fisicamente em
um dado local e agora passaram a se reunir de maneira remota ¢ descentralizada.' Por
derradeiro, deixa-se claro que apesar dos esfor¢os da OCDE relatados, aparentemente ha uma
desconexdo entre ela e as administragdes tributarias, que, na pratica, tem a palavra final a

respeito das (re)qualificagdes de residéncias fiscais das pessoas juridicas.

5 CONCLUSAO

Os aspectos subjetivos relacionados ao escopo de aplicagdo do Modelo de Convengao
da OCDE dirigem-se ao conceito de residéncia e, portanto, somente os residentes de um ou de
ambos Estados Contratantes fazem jus aos beneficios de um tratado em matéria tributaria.

Nos termos do artigo 4 do Modelo de Convengdo da OCDE, a defini¢do do termo
“residente” ¢ dada pela legislagdo interna dos Estados Contratantes e enderega aqueles que estao
sujeitos a tributacdo em virtude do seu domicilio, residéncia, sede da sua direcdo ou qualquer
outro critério de natureza andloga.

Sob o ponto de vista pragmatico, o dispositivo mencionado acima indica que a
responsabilidade tributaria total em um dos dois Estados Contratantes conduz ao
aproveitamento de um tratado em matéria tributéria.

Para aplicagdo das regras de alocagdo dos direitos tributarios e dos métodos para
eliminagdo de dupla tributagdo constantes nos tratados em matéria tributaria, faz-se necessario
a atribui¢ao do status de Estado de residéncia para apenas um dos Estados Contratantes.

Todavia, com a globalizacdo e a maior mobilidade de capitais, situacdes de dupla
residéncia sucederam com maior frequéncia, especialmente, diante do avango tecnolégico da
comunicagdo e da propria economia, bem como em razdo de planejamentos tributarios

(abusivos) realizados pelos contribuintes.

16 Para uma andlise critica em relagdo ao guia de orientagdes publicadas pela OCDE e suas falhas metodologias,
ver: MORENO, Andrés Baez. COVID-19 and Fiscal Policies: Unnecessary and Yet Harmful: Some Critical
Remarks to the OECD Note on the Impact of the COVID-19 Crisis on Tax Treaties. 48, Intertax, Issue 8, pp. 814-
830, 2020.
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Nas situagdes de dupla residéncia de pessoas fisicas, o artigo 4 do Modelo de
Convengao da OCDE organiza um sistema de conexdes subsidiarios (ou conjunto de testes)
para determinar a Unica residéncia fiscal relevante, o qual deverd ser aplicado na ordem
sequencial (tiebreaker rules), de acordo os critérios de habitagdo permanente, centro de
interesses vitais, permanéncia habitual, nacionalidade e procedimento amigavel.

Para as pessoas juridicas, de acordo com o artigo 4 do Modelo de Convengdo da
OCDE, a determinagdo da residéncia fiscal se dard através de procedimento amigéavel realizado
pelas autoridades competentes dos Estados Contratantes, com base no critério do local da
direcdo efetiva ou em quaisquer outros fatores considerados relevantes para o caso.

Enquanto o procedimento amigavel apresenta-se como ultimo critério de desempate
que devera ser aplicado no conjunto de testes para determinacdo da residéncia escolhida para
pessoas fisicas e constitui uma obrigacdo de resultado, este apresenta-se como o principal e
unico critério para verificar a preferéncia na reparticdo da competéncia tributaria no caso de
pessoas juridicas e constitui uma obrigacdo de meio para as autoridades competentes dos
Estados Contratantes.

O conceito de residéncia fiscal foi colocado a prova com a pandemia de COVID-19,
pois esta demandou que diversas jurisdigdes ao redor do globo estabelecessem medidas de
saude publica, as quais acabaram por restringir o deslocamento dos individuos e demandaram
a remodelacdo dos negdcios e padrdes de gestdo para as corporagoes.

A OCDE publicou orientagcdes sobre o impacto da pandemia de COVID-19 nos
tratados em matéria tributdria, notadamente, no que tange a interpretacao das disposigdes
relativas a residéncia fiscal com vistas a evitar a dupla tributagcdo decorrentes das medidas de
satude publica.

Para as pessoas fisicas, duas situagdes faticas relevantes foram enderegadas, sendo:
caso um individuo seja retido por contada pandemia de COVID-19, o status de residente
continuara sendo atribuido ao Estado de origem; e caso ele tenha adquirido status de residente
em um pais por conta de seu trabalho e tenha retornado (temporariamente) para seu pais de
origem em fung¢do da pandemia, a OCDE considera improvavel que ele retome a condicao de
residente do pais de origem.

No caso das pessoas juridicas, o ponto central estd vinculado a relocag¢do da dire¢ao
efetiva em virtude da impossibilidade de reunides dos membros de conselhos diretores de
empresas, que se vincula também ao caso das pessoas fisicas, sendo considerado como pouco
provavel a mudanca da residéncia fiscal das empresas, desde que essa impossibilidade de

reunido seja tempordria, tendo como ponto cego o fato de que ha uma interacio entre essas
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situacdes ¢ a dos seus diretores pessoas fisicas, que passaram a ndo ter de se deslocar para as
reunides, o que deve permanecer como tendéncia prospectiva.

Em que pese os esforcos empreendidos pela OCDE, as orientagdes publicadas ndo
identificaram os problemas derivantes da pandemia de COVID-19 de maneira profunda e em
todas suas facetas; mais ainda, a observancia destas orientagdes certamente ird depender de uma
conduta interpretativa leniente por parte das administragdes tributarias domésticas ou, mesmo,
mudangas legislativas ou regulamentares internas, o que ¢ bastante improvavel, especialmente

frente a normas bastante objetivas relacionadas a defini¢do da residéncia fiscal.
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