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Resumo

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar a tematica em torno do estabelecimento
estavel em sede de IVA para conseguir perceber se o conceito existente atualmente responde
as realidades do comércio internacional. Se assim for, este conceito deverd ter aplicacéo
generalizada e interessa entdo saber se 0 mesmo é objetivo e de facil aplicacdo prética e, caso
seja necessario, em que medida pode ser alterado.

Para tal, optamos por efetuar um estudo de caso, na sua vertente descritiva, recorrendo
basicamente a pesquisa documental. O nosso estudo comega com uma abordagem a génese do
conceito e a sua relevancia no ambito dos impostos. De seguida, exploramos a sua
importancia e tributacdo em sede de IVA e terminamos com uma analise & adaptabilidade do
conceito aos tipos de transacGes realizadas entre os diferentes intervenientes no comércio de

ambito internacional.

Neste sentido, concluimos que o conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA deve
ser reajustado para que a sua interpretacdo ndo levante dividas e para que possa acomodar 0
surgimento de novos tipos de estabelecimentos estaveis que derivam sobretudo do comércio

eletronico. SO assim se reduz o risco de este conceito perder a sua validade.

Palavras-chave: Estabelecimento estavel, IVA, TIUE, Regulamento de Execugdo (UE) n.°
282/2011, MCOCDE.

Codigo JEL: H250 - Impostos sobre Negdcios e Subsidios, incluindo vendas e VA,

H210 - Fiscalidade e Subsidios: eficiéncia e optimizagdo da tributacao.



Abstract

The purpose of this thesis is to analyze the fixed establishment in VAT in order to
understand if the concept is currently adapted to the international trade environment. If this is
true, this concept should be applicable in various situations and this leads us to the questions
of whether the concept is objective and of easy application. We also need to know in what
extent this concept can be changed.

To this end, we have chosen to make a case study approach in its descriptive aspect, using
basically the documentary research. Our study begins with an overview of the genesis of the
concept and its relevance in the context of taxes. Then we explore its importance and taxation
in VAT and finish with an analysis of the adaptability of the concept to the types of
transactions established between the different players in the international trade.

In this sense, we have concluded that the concept of fixed establishment in VAT should be
adjusted so that its interpretation does not raise doubts and so that it can accommodate new
types of fixed establishments that derive mainly from e-commerce. Only this can reduce the
risk of this concept to lose its validity.

Keywords: Fixed Establishment, VAT, CJEU, Council Implementing Regulation (EU) n.°
282/2011, Model Tax Convention on Income and on Capital (OECD).

JEL Code: H250 - Business Taxes and Subsidies including Sales and value-added (VAT);

H210 - Taxation and Subsidies: Efficiency; Optimal Taxation.
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““No one can maintain that the VAT is an ideal tax. There is no such animal.”

Alain A. Tait



Simbologia e abreviaturas
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MCEUA - Modelo de Convengéo de impostos sobre o rendimento dos EUA
MCOCDE - Modelo de Convengdo Fiscal sobre o rendimento e o patriménio da OCDE
MCONU - Modelo de Convencdo sobre dupla tributagdo entre paises desenvolvidos e paises
em desenvolvimento da ONU

n. d. — Sem data (no date)

n.°(s) — NUmero ou nimeros

OCDE - Organizagéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico

OMC - Organizacdo Mundial do Comércio
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ONU - Organizacédo das Nagoes Unidas

Primeira Diretiva — Diretiva n.° 67/227/CEE de 11 de abril

p. — Pagina

pp. — Péginas

p. ex. — Por exemplo

Regulamento 282/2011 — Regulamento de Execucéo (UE) n.° 282/2011 do Conselho de 15 de
mar¢o, com as posteriores alteracoes

RITI — Regime do IVA nas Transac¢@es Intracomunitarias

Segunda Diretiva — Diretiva n.° 67/228/CEE de 11 de abril

Sexta Diretiva — Diretiva n.° 77/388/CE do Conselho de 17 de maio, com as posteriores
alteracdes

STA - Supremo Tribunal Administrativo

TCAS — Tribunal Central Administrativo Sul

TJUE - Tribunal de Justica da Unido Europeia

UE — Unido Europeia

VIES - Sistema de Intercadmbio de Informagdes sobre o IVA
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Introducgéo

O papel do estabelecimento estavel no ambito da fiscalidade internacional ja ndo releva
apenas em sede de impostos diretos. No que concerne aos impostos indiretos, como é o caso
do Imposto sobre o0 Valor Acrescentado (adiante designado por IVA), a discussédo em torno do
conceito de estabelecimento estavel tem ganho destaque, sobretudo pela magnitude do
comércio internacional, com as empresas a estabelecerem-se em varios paises, nas mais
variadas formas. No seio da Unido Europeia (doravante designada por UE), esta discussdo
assume uma importancia acrescida, quer pela liberdade de estabelecimento que se verifica
entre os diferentes Estados-Membros (adiante designados por EM), quer pelas ultimas
alteracOes as regras de localizacao das prestacdes de servicos em sede de IVA.

Desta forma, uma analise mais profunda do tema do estabelecimento estavel em IVA
revela-se interessante, quer pela sua atualidade, quer por este ser um tema de alguma
complexidade que ndo tem sido explorado na mesma medida e amplitude das analises
efetuadas ao nivel dos impostos diretos.

Sendo o estabelecimento estavel um elemento de conexdo que possibilita localizar e, por
conseguinte, taxar as operag@es tributdveis em IVA num determinado EM, o seu conceito
deveria ser objetivo, adaptado a realidade do comércio transfronteirico e de facil aplicacdo
pratica. Nesse sentido, importa aferir se esse conceito relne estes requisitos e em que medida
0 mesmo acompanha a evolucdo registada no comércio internacional, em que o comércio
eletronico tem vindo a ganhar terreno ao comércio dito tradicional. Face a estes
desenvolvimentos, importa também perceber se o conceito de estabelecimento estavel em
IVA se pode facilmente reajustar a novas realidades, para, assim, continuar a realizar com

eficacia a fungédo que Ihe esté atribuida.

Outra questdo importante respeita a possibilidade do conceito de estabelecimento estavel
em IVA ser de tal modo abrangente que permita acomodar quer a diversidade de
estabelecimentos existentes quer os novos tipos de estabelecimentos que podem vir a surgir,

evitando-se, deste modo, a existéncia de mais do que um conceito.

Assim, para responder as questdes antes referenciadas, pretendemos efetuar neste trabalho
um estudo detalhado e, a0 mesmo tempo, abrangente da tematica do estabelecimento estavel
em IVA.

Deste modo, apOs apresentarmos um pequeno enquadramento de alguma literatura
essencial ao nosso tema e expormos qual a metodologia utilizada para a elaboragdo deste

trabalho, comecamos, no terceiro capitulo, por analisar a génese do conceito de
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estabelecimento estavel, tentando explicar a importancia que 0 mesmo tem para 0s impostos

em geral.

No capitulo seguinte, tendo em atencéo o IVA, exploramos a relevancia que o conceito de
estabelecimento estavel tem para este imposto, quer no que respeita as regras de tributacéo
(principio da origem ou do destino), quer no que concerne as operagdes tributaveis em sede de
IVA (transmissdes de bens, prestacfes de servicos e operagdes intracomunitarias).

O capitulo cinco é dedicado ao estudo do conceito de estabelecimento estavel em IVA no
seio da UE. Analisamos os diplomas comunitarios em que o conceito é abordado e também a
diversa jurisprudéncia emitida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante
designado por TJUE).

No capitulo seis, fazemos a mesma abordagem que no capitulo anterior, mas em termos de
legislagdo e jurisprudéncia interna.
Depois de examinada a tributacdo do estabelecimento estdvel em IVA, procuramos

perceber, no capitulo sete, em que medida o conceito definido em sede deste imposto se aplica

na pratica e se é necessaria a sua alteracéo.

No capitulo oito, a nossa andlise recai sobre a possibilidade de existir um conceito de
estabelecimento estavel em IVA que seja de aplicagdo geral.

Por Gltimo, apresentamos uma sintese das conclusées que retiramos do estudo realizado.

13



1. Revisao da literatura

A discussdo em torno do conceito de estabelecimento estavel é, conforme defende Abreu
(2012, p. 27), “extraordinariamente ampla. No ambito da tributagdo internacional, o
estabelecimento estavel é um dos institutos juridicos mais complexos e esta complexidade

resulta tanto do seu proprio conceito como da sua tributacdo.”

A importancia deste conceito, associada ao principio da neutralidade fiscal, reside
sobretudo no facto de ser “um dos elementos de conexao fundamentais, de cuja existéncia e
verificacdo vai depender o exercicio do poder de tributar do Estado da respetiva instalacdo”
(Cardona, 1995, p. 248).

O conceito de estabelecimento estavel é autébnomo e, como refere Guimaraes (2000, p.
160), “ndo se confunde com o conceito de empresa, sociedade, comerciante, residéncia ou
qualquer outro. E um conceito proprio que se estrutura em torno de um certo nimero de
condicdes que variam de modelo para modelo e de acordo com o conceito empregue pelos

paises na sua legislacdo interna e nas negociacdes internacionais.”

No entanto, ha autores, como Pereira (2007, p. 113), que argumentam que, “no IVA, pelo
contrério, e fora 0s casos em que as Diretivas o preveem, a autonomizacao do estabelecimento

estavel é um instrumento a evitar”.

Em termos do IVA em vigor na UE, a abordagem ao conceito de estabelecimento estavel é
relativamente recente, dado o papel que este passou a ocupar no sistema comum do IVA a
partir do ano de 2010, nomeadamente na localizacdo das prestacdes de servicos e
consequentemente na sua tributacdo. De facto, “no passado, este conceito ndo foi objeto de
uma analise comparavel a efetuada em matéria de impostos sobre o rendimento, talvez por
alguma desnecessidade pratica em funcdo das anteriores regras de localizacdo das operacdes”
(Arnaldo, 2011, p.17).

Tal como preconizam Palma e Laires (2011, p. 69), “para efeitos de uma correta aplicacéo
das regras de localizagdo das prestaces de servigos, assume particular relevancia a exata
definicdo de certos conceitos, nomeadamente os associados a definicdo do local da prestacéo,

como o de... estabelecimento estavel”.

A definicdo de estabelecimento estavel em IVA, emitida no seio da UE e obrigatoriamente
aplicavel em todos os EM, data de 2011 e “ainda que apresente alguns pontos de contacto
com o conceito perfilhado pela OCDE quanto ao imposto sobre o rendimento, o conceito
consagrado para efeitos de 1VA apresenta algumas particularidades cujo ambito de aplicagédo
ainda se discute” (Reis, 2014, p. 228). Naturalmente, esta definicdo contém também
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elementos resultantes da jurisprudéncia emitida pelo TJUE, entidade que até entdo mais se

pronunciou sobre este conceito.

Desta definicdo “resulta que o critério determinante para efeitos da presenca de um
estabelecimento estavel em sede de IVA é a circunstancia de uma entidade com sede num
determinado EM dispor num outro EM de uma estrutura (diretamente ou por intermédio de
uma entidade terceira que atua como seu mero auxiliar) dotada de meios humanos e técnicos
adequada para prestar e receber os servicos, de forma auténoma, e com um grau suficiente de
permanéncia” (Feria & Carvalho, 2013, pp. 203-204).

Contudo, sdo apontadas falhas ao conceito. Merkx (2012) defende que ao conceito falta
clareza e Lejeune, Cortvriend a Accorsi (2011) referem que com esta definicdo continuam por
responder algumas questGes como a de perceber se um estabelecimento com apenas um

colaborador pode ser qualificado como estabelecimento estavel.

Arnaldo (2011) refere ainda que este conceito coloca do lado do prestador dos servigos o
6nus da determinacdo da localizacdo dos servicos e que este processo € demasiadamente

oneroso.

Embora ndo especificamente dirigida ao conceito de estabelecimento estavel em IVA,
transcrevemos aqui a posicao defendida por Rui Duarte Morais no prefacio ao livro de Abreu
(2012), pois ela espelha as debilidades apontadas a este conceito relativamente a sua
inadaptabilidade aos desenvolvimentos do comércio internacional resultantes do comércio
eletronico. Este autor descreve que o “referencial fisico — tal como tantos outros em que
assenta a reparticdo internacional do direito a tributacdo — encontra-se profundamente
“degradado” pela facilidade com que, hoje em dia, gracas as modernas tecnologias de
informacdo, aos meios de comunicacdo e de transporte, é possivel ter uma presenca
empresarial significativa em outro Estado, que ndo o de residéncia, desacompanhada da
“presenca fisica” que antes se impunha como imprescindivel” (Abreu, 2012, p.16).

Assim, verifica-se a necessidade de adaptacdo do conceito de estabelecimento estavel pois,
conforme a opinido de Teixeira (n. d., p. 20), “o comércio eletronico, caracterizado por uma
realidade virtual e incorpérea, coloca dificuldades de articulagdo com os conceitos... que

implicam a existéncia de uma realidade fisica”.
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2. Métodos e materiais

O tipo de estudo seguido na nossa investigacdo, uma vez que se pretende uma analise
detalhada e intensiva da problematica do estabelecimento estavel em IVA, foi o estudo de
caso, de tipo descritivo.

O estudo de caso, como método de investigacdo cientifica, tem vindo a ser utilizado num
nimero cada vez maior de analises, também no ambito das ciéncias sociais. Uma vez que,
com o estudo de caso, 0 que se pretende é a compreensdo de determinada realidade, nas
diversas vertentes que a podem afetar, este método é relevante como estratégia de
investigacdo. Conforme referem Aradjo, Pinto, Lopes, Nogueira e Pinto R. (2008, p. 4), “o
estudo de caso trata-se de uma abordagem metodoldgica de investigacdo especialmente
adequada quando procuramos compreender, explorar ou descrever acontecimentos e
contextos complexos, nos quais estdo simultaneamente envolvidos diversos fatores”. Estes
autores (2008, p. 4) referem também, citando Ponte (2006), que o estudo de caso “é uma
investigagdo que se assume como particularistica, isto é, que se debruca deliberadamente
sobre uma situacdo especifica que se supde ser Unica ou especial, pelo menos em certos
aspetos, procurando descobrir a que ha nela de mais essencial e caracteristico e, desse modo,

contribuir para a compreensao global de um certo fendmeno de interesse.”

A escolha do tipo descritivo resulta da necessidade de responder a questdo de “como?” é
tratado o conceito de estabelecimento estdvel em IVA, questdo essa que sera melhor
respondida se se perceber com detalhe o0 contexto em que se insere toda esta tematica. Tal
como defende Robert Yin', o contexto em que se insere determinado fenémeno ou
acontecimento ganha especial importancia nos estudos descritivos, devendo o estudo de caso

estudar um fendmeno atual dentro do seu contexto real.

Relativamente as hipdteses e variaveis de investigacdo, podemos dizer que ndo é
obrigat6rio que as mesmas estejam formuladas ou exatamente definidas, pois como bem
argumentam Meirinhos e Osédrio (2010, p. 50), “as questdes a investigar ndo se estabelecem
mediante a operacionalizacdo de variaveis mas sdo, antes, formuladas com o objetivo de

estudar fendmenos com toda a sua complexidade em contexto natural.”

O método de estudo de caso utilizado baseia-se na abordagem de natureza qualitativa
recorrendo a pesquisa documental, em que € feita uma andlise secundéaria de dados da qual,

por vezes, resultou a elaboracdo de quadros explicativos.

Sendo esta uma investigacdo qualitativa, a informacdo recolhida pode ser também

classificada como de natureza qualitativa. Neste aspeto, concordamos com Bogdan e Bilken

' \Ver Meirinhos e Osério, 2010, p. 53.
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(1994)%, quando descrevem que os dados recolhidos no ambito de uma investigagdo
qualitativa sdo também dados qualitativos, o que significa, por sua vez, que sao ricos em

fendmenos descritivos.

Para obtencdo dos dados socorremo-nos da pesquisa de documentacdo indireta como
livros, manuais, dissertacfes de mestrado e artigos de revistas especializadas em matérias de
fiscalidade, que ndo se cingiram apenas a autores nacionais. Foram também recolhidos dados
através da pesquisa da legislacdo interna e comunitéria e de acérdaos dos tribunais nacionais e
TJUE. O recurso a informagdo disponibilizada na internet foi outra das técnicas que permitiu
a recolha de dados.

Uma vez que o estudo esta relacionado com um tema da area de fiscalidade, ndo se adequa
aqui a selecdo de uma amostra representativa do fendmeno em estudo, sendo ao invés
efetuada uma descricdo da legislacdo aplicAvel bem como exposta a opinido de diversos
autores sobre a tematica do estabelecimento estavel em IVA.

Pelo mesmo motivo referido no pardgrafo anterior e porque ndo se tem como objetivo
manipular varidveis ou estabelecer relagcbes entre elas, ndo foram realizadas formas

experimentais de controlo ou manipulagédo de dados.

2 \Ver Meirinhos e Osoério, 2010, p. 50.
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3. O conceito de estabelecimento estavel: sua génese, evolucdo e importancia no contexto
dos impostos

A temaética a volta do conceito de estabelecimento estavel, pese embora seja atualmente
abordada em maior detalhe e com maior interesse e relevancia, existe ja desde o século XIX,
associada ao direito de livre estabelecimento de empresas nos diversos municipios da antiga
Prussia. De facto, ja nessa altura surgiu a problematica da reparticdo da tributacdo entre o
municipio da sede de uma empresa e 0 municipio onde essa empresa tivesse uma instalacao
fixa (sem a criacdo de uma nova sociedade comercial), sem que os rendimentos imputados aos
estabelecimentos sediados noutro municipio, que ndo o da sede, fossem duplamente

tributados.

Assim, o termo estabelecimento estavel tera aparecido pela primeira vez no Cédigo da
Contribuicdo Industrial da Prussia de 1845, como o espaco usado para a conducdo (exercicio)
de uma atividade ou de um negécio. Foi definido que o direito de tributar os rendimentos
imputdveis a este estabelecimento estavel estava reservado ao municipio onde este se

encontrava (Cardona, 1995).

E esta necessidade de impedir a dupla tributacdo de rendimentos que esta na origem do
conceito de estabelecimento estavel e ela perdura até aos dias de hoje, tendo-se desenvolvido
este conceito sempre com o objetivo final de evitar que 0os mesmos rendimentos sejam
tributados mais do que uma vez por autoridades fiscais de diferentes jurisdicdes. Nao obstante
0 objetivo ser o0 mesmo ao longo do tempo, como iremos verificar neste trabalho, o conceito

esta longe de ser um conceito estanque e de aplicacao geral.

Tendo em atencdo que a existéncia de um estabelecimento estavel esta quase sempre
associada a reparticdo da tributacdo de rendimentos entre dois paises diferentes, este conceito
é na sua esséncia um conceito do Direito Tributario Internacional (adiante designado por
DT1), indissociavel da problemética da dupla tributacdo juridica internacional®.

No entanto, o conceito de estabelecimento estavel tem também a sua importancia no direito
interno dos paises, na medida em que estes pretendem tributar os nao residentes pelos
rendimentos ai obtidos.

Por conseguinte, tal como refere Cardona (1995, p. 249) “em termos de finalidade
julgamos que a institucionalizacdo desta figura visou solucionar, em parte, os problemas

emergentes do exercicio da soberania tributaria dos Estados”.

Regressando agora a génese deste conceito, € nos tratados de dupla tributacdo entre a

® A problematica da dupla tributacdo juridica internacional verifica-se quando ao mesmo sujeito passivo s&o
exigidos impostos comparaveis em dois ou mais Estados pelo mesmo facto gerador e relativamente a periodos
tributarios idénticos — regra das quatro identidades.
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Prissia e a Saxonia e entre a Prussia e a Austria-Hungria, celebrados na segunda metade do
século XIX, que se aplica internacionalmente pela primeira vez o conceito de estabelecimento
estavel (Guimardes, 2000). Nestes tratados, definiu-se que a instalagdo fixa representativa do
estabelecimento estavel deveria também estar associada uma atividade empresarial ou pelo
menos a vontade de realizar essa atividade nesse estabelecimento. Quanto a tributacdo dos
rendimentos desse estabelecimento estavel, foi dada primazia a tributacdo no estado da fonte.

No inicio do século XX, acentuou-se o desenvolvimento da atividade comercial e
industrial internacional, o que aumentou o0 nimero de empresas com estabelecimentos
(dotados de autonomia juridica ou ndao) em paises diferentes dos da sede. Esta situacdo veio
enfatizar, ainda mais, a problematica da reparticdo da tributacdo entre os diferentes Estados.
Assim, como solucdo para este problema, comegaram a surgir varios tratados/convencgdes

fiscais entre diferentes paises, nos quais era abordado o conceito de estabelecimento estavel.

Um exemplo destes tratados surgiu em 1909, quando foi assinado um tratado entre o0s
Estados Germanicos — German Double Taxation Act — com o objetivo de evitar a dupla
tributacdo. Neste tratado, a definicdo de estabelecimento estavel exigia, para além da
existéncia da instalacdo fixa e da realizacdo de uma atividade empresarial, 0 exercicio

continuo e com permanéncia dessa mesma atividade (Cardona, 1995).

Posteriormente, apds o fim da Primeira Guerra Mundial, a necessidade de reconstrucéo,
desenvolvimento e cooperacdo entre 0s varios paises da Europa trouxe novamente ao debate a
dupla tributacdo internacional, pois varias empresas mantinham ou desejavam expandir 0s
seus negdcios em diferentes paises, 0 que muitas vezes era travado por questdes fiscais. A

resolucdo deste problema era essencial para relancar a inddstria e comércio internacional.

A Sociedade da Nagdes, organizacdo criada apés a Primeira Guerra Mundial, tomou um
papel bastante ativo neste debate e, através do Comité para os Assuntos Econémicos, formou
um grupo de trabalho para analisar esta questdo. Como resultado, foram formulados alguns
Modelos de Convencéo sobre Dupla Tributacdo, a saber: o Modelo de Londres de 1929,
seguido do Modelo do México de 1943 e do Modelo de Londres de 1946%. S6 que estes
modelos nunca foram consensuais e, assim, ndo foi possivel, entre outros, elaborar uma
definicdo concreta de estabelecimento estavel. Essa defini¢do surgiu apenas em 1963 com o
primeiro projeto de Modelo de Convencdo Fiscal sobre o rendimento e o patriménio da
Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (doravante designado por
MCOCDE), elaborado pelo Comité dos Assuntos Fiscais desta instituicao.

E no artigo 5.° do MCOCDE que esta definido o conceito de estabelecimento estavel. Este

* O Modelo do México defendia a regra da tributagdo no Estado da fonte enquanto o Modelo de Londres era
apologista da tributagdo no Estado da residéncia.
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conceito surgiu do consenso alcangado entre os diversos paises que integravam a OCDE na
altura e a redacdo deste artigo ndo sofreu até aos dias de hoje praticamente nenhuma
alteracdo®. Embora 0 MCOCDE tenha sido revisto em 1977 e 1992, os elementos respeitantes
ao artigo 5.° mantiveram-se, na sua esséncia. Contudo, € nos comentarios a este artigo que
tém sido incorporadas atualizacBes ao conceito de estabelecimento estavel bem como tém
sido introduzidos alguns exemplos. Estas atualizacdes sdo de todo necessarias, uma vez que,
com o desenvolvimento do comércio (homeadamente o0 aparecimento do comércio eletrénico)
e da indastria a nivel internacional, o conceito de estabelecimento estavel tem que ser
constantemente readaptado aos novos “tipos” de estabelecimento que entretanto véo surgindo.
Todas estas atualizacfes estdo na Gltima versdo do MCOCDE publicado em 2010.

Centrando-nos na defini¢cdo constante do artigo 5.°, n.° 1 do MCOCDE, podemos afirmar
que estamos perante um estabelecimento estavel quando existe “uma instalacdo fixa através
da qual a empresa exerce toda ou parte da sua atividade”. Pode dizer-se que os elementos
associados a esta definicdo sdo a existéncia de uma instalacdo fixa (associada a um espaco
geografico determinado no outro Estado contratante), permanente, que faca parte de uma
empresa e na qual deve ser exercida a atividade ou parte dela (nomeadamente pela existéncia
de pessoal assalariado ou dependente). A estes elementos ndo estdo associados 0s conceitos
de produtividade e de rentabilidade (Xavier, 2011).

Neste artigo 5.° do MCOCDE encontramos uma enumeracdo do que pode ser considerado
como estabelecimento estavel bem como do tipo de instalagdes que ndo reinem as condicbes
para serem estabelecimento estavel. Na primeira temos um local de direcdo, uma sucursal, um
escritorio, uma fabrica, uma oficina, uma mina ou um poco de petréleo ou de gas, uma
pedreira ou qualquer outro local de extracdo de recursos naturais e ainda um local ou um
estaleiro de construgdo ou um projeto de instalagdo ou de montagem, desde que a sua duragao
exceda doze meses. Pelo contrario ndo podem ser considerados estabelecimentos estaveis
quaisquer instalagdes ou depdsitos que sirvam de armazém, expositor ou que sejam utilizados
para qualquer atividade de carater puramente auxiliar ou preparatério®, bem como a

subsidiaria existente no outro Estado contratante.

Todos os tipos de estabelecimentos ja mencionados sdo estabelecimentos estaveis reais na

medida em que implicam a existéncia de uma instalagéo fixa. No entanto, no artigo 5.%, n.%s 5

> Dado que o0s paises que integravam a OCDE eram os chamados paises desenvolvidos (paises europeus, Estados
Unidos da América e Canada), a regra geral de reparticdo da tributacdo entre paises era baseada na tributacdo no
Estado da residéncia.

® De acordo com Xavier (2011), a teoria da pertenca econémica (em que ndo se tem em conta o carater
produtivo) adotada no n.° 1 do artigo 5.° é posta em causa uma vez que a delimitacdo negativa de
estabelecimento estavel apresentada no n.° 4 do mesmo artigo se baseia na ideia da nao contribuicéo direta para o
processo produtivo da empresa (base da teoria da realizacdo).

20



e 6 do MCOCDE, estdo referidos os estabelecimentos estaveis pessoais, no sentido em que o
que se trata aqui é de representantes ou agentes. Se for um representante que aja em nome e
por conta da empresa, dependendo economicamente dela, estamos perante um representante
dependente e logo perante um estabelecimento estavel. Por outro lado, se estivermos perante
um agente independente que age no &mbito normal da sua atividade, suportando ele préprio os

riscos do negdcio, ndo se considera existir um estabelecimento estavel.

Contudo, esta “lista” visando o que configura ou ndo estabelecimento estavel ndo é
exaustiva, o que significa que ndo contempla todos os casos possiveis e que, mediante as
condicdes definidas no artigo 5.° do MCOCDE, podem sempre existir outros tipos de

estabelecimentos enquadréveis no conceito vertido neste artigo.

A aceitacdo generalizada do conceito de estabelecimento estavel constante no MCOCDE,
que se materializa na sua utilizacdo quer em diversas convencdes sobre dupla tributagdo
(adiante designadas por CDT) quer no DTI, ndo implica necessariamente a sua total
adequabilidade as novas situacdes que vém surgindo entretanto, existindo ja ddvidas sobre a
sua atualidade, real aplicagdo préatica e relevancia quando se pretende repartir a tributacdo dos

rendimentos entre diferentes jurisdigdes.

N&o obstante ndo se poder dissociar o artigo 5.° do MCOCDE dos seus comentarios e
observacdes, entendemos que o proprio texto do artigo merece ja uma revisdo no sentido de
Ilhe serem incorporados elementos que permitam uma identificacdo clara do que é um
estabelecimento estavel, sobretudo no &mbito dos novos desenvolvimentos do comércio e
indUstria internacionais, de que € expoente maximo a existéncia do comércio eletrénico. A
definicdo de estabelecimento estavel tal como se apresenta estd muito direcionada para a
existéncia de um elemento fisico. No entanto, “a medida que a forma tradicional de
desenvolver uma atividade econémica fora do pais de origem, que implica, regra geral, uma
presenca fisica e a afetacdo de uma estrutura material e humana minima, vai sendo substituida
pela facilidade de realizacdo de operacOes desmaterializadas e sem localizagdo precisa”
(Abreu, 2012, p. 36), torna-se necessario que a definicdo de estabelecimento estavel inclua
referéncia direta a este novo tipo de operacoes.

A par do modelo desenvolvido pela OCDE, surge em 1980" o Modelo de Convenc#o sobre
dupla tributacdo entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento da Organizacéo das
Nacbes Unidas (doravante designado de MCONU). Este modelo surgiu em resposta a
conviccdo de que o MCOCDE néo defendia os interesses dos paises em desenvolvimento e

procura-se no MCONU um maior compromisso entre o critério de residéncia e da fonte como

" O MCONU foi entretanto atualizado em 2001 e 2011.
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regra de reparticdo da tributacdo, pretendendo-se assim um maior equilibrio entre os paises
desenvolvidos exportadores de capital e os paises em desenvolvimento importadores de
capital. Assim, é este o modelo de referéncia adotado nos tratados de dupla tributacdo

celebrados por paises em vias de desenvolvimento.

No MCONU também no artigo 5.° encontramos o conceito de estabelecimento estavel. A
definicdo de ambito geral constante do n.° 1 deste artigo ndo difere da que consta do
MCOCDE. As diferencas verificam-se relativamente ao que pode ser considerado
estabelecimento estavel. Para além do que é referido no MCOCDE, no MCONU é também
estabelecimento estavel um local ou um estaleiro de constru¢do ou um projeto de instalacao
ou de montagem e as atividades de fiscalizacdo associadas desde que a sua duracdo exceda
seis meses. Estdo também compreendidos neste conceito o fornecimento de servicos,
incluindo os servigos de consultadoria, efetuados por colaboradores da empresa ou por outro
pessoal contratado pela empresa para 0 mesmo fim, no outro Estado contratante, se forem
efetuados por um periodo superior a 183 dias num qualquer periodo de doze meses.

Cabem também na definicdo constante do MCONU, porque ndo estdo referidas nas
excecdes do n.° 4 do artigo 5.°, as instalacbes ou depésitos de bens ou mercadorias que
tenham por objeto a entrega desses bens ou mercadorias pertencentes a empresa.

Outra diferenca face ao MCOCDE reside no facto de, quando um agente exerce exclusiva
ou quase exclusivamente a sua atividade por conta de outra empresa em que as condi¢des dos
negécios por ele estabelecidos sdo impostas por essa empresa, ele ndo pode ser considerado
um agente independente e logo, pode cair no conceito de estabelecimento estavel.

Ainda de acordo com 0 n.° 6 do artigo 5.° do MCONU, também as empresas de seguros,
exceto as atividades de resseguro, que cobrem prémios ou seguram riscos por meio de um
agente (que ndo independente) no outro Estado contratante, podem ter nesse Estado um
estabelecimento estavel.

Por conseguinte, podemos concluir que o MCONU alarga o conceito de estabelecimento
estavel para que possa acomodar as especificidades dos paises em vias de desenvolvimento®.

Outra definicdo de estabelecimento estavel é a que consta do Modelo de Convencdo de
impostos sobre o rendimento dos Estados Unidos da América (adiante designado por
MCEUA) na sua ultima versdo de 2006. Esta definicdo apenas difere da que consta no
MCOCDE num aspeto: considera também que uma plataforma de perfuracdo ou navio
utilizado para a exploragdo de recursos naturais constituem um estabelecimento estavel se a

sua duracdo ou atividade se prolongar por mais de doze meses.

¢ No mesmo sentido e em maior detalhe escreve Cardona (1995).
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Em suma, os MCOCDE, MCONU e MCEUA séo os trés modelos de prevencdo da dupla
tributacdo com maior aceitacdo mundial pelo que o0s seus conceitos sdo 0s conceitos de
referéncia. Apesar de estes modelos serem orientados para os impostos sobre o rendimento, o
conceito de estabelecimento estavel que neles figura é muitas vezes o guido ou o ponto de
partida para o conceito utilizado em sede de outros impostos, como é o caso dos impostos
sobre o consumo (nomeadamente o IVA) que exploramos em detalhe nos capitulos seguintes.

Com efeito, e embora ndo sendo aplicaveis as CDT em sede de impostos sobre o consumo,
o facto é que é nestas convengdes modelo que o conceito de estabelecimento estavel é tratado
com maior detalhe e serd sempre esta a base de qualquer outra definicdo (contudo, como
veremos adiante, muitas vezes se defende que o conceito de estabelecimento estavel em sede
de IVA difere deste).

Focando-nos agora na importancia deste conceito no ambito dos impostos e tal como foi ja
referenciado anteriormente, o uso principal do conceito de estabelecimento estavel, como ente
sem personalidade juridica e ndo autonomo da empresa a que esta associado, € o de
determinar se um Estado tem o direito de taxar os rendimentos (ou operagdes tributaveis) de
uma empresa de outro Estado. Tal como indica Guimarées (2000, p. 161), “a importancia do
conceito de estabelecimento estavel esté diretamente conexa com a necessidade de imputar o
onus da tributagdo. N&o basta existir matéria tributdvel é necessario que essa matéria
tributavel dé origem a obrigacdo de imposto e que esta possa ser imputavel a alguém. O
conceito de estabelecimento estavel permite essa imputacdo e da um critério de reparticdo
para o encargo da tributacéo nas relacoes entre os Estados.”

O estabelecimento estavel é assim o elemento de conexao que, ap6s identificado, permite
aplicar as leis do Estado onde o estabelecimento se encontra aos factos tributaveis que com
ele estejam relacionados.

O conceito de estabelecimento estavel assume ainda especial importancia no principio da
neutralidade tributéria. Dado que este conceito esta associado a eliminagdo da dupla
tributacdo juridica internacional, torna-se crucial no ambito da ndo discriminacdo fiscal,
pretendendo ser assim um elemento ndo influenciador das decisdes dos agentes econdmicos

que pretendam internacionalizar as suas atividades.
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4. A importancia do conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA

Exposto o grau de importancia que o conceito de estabelecimento estavel tem para 0s
impostos em geral, vamos debrucar-nos agora sobre um imposto em particular, o Imposto

sobre o Valor Acrescentado (IVA)®.

Este é um imposto indireto, de matriz comunitéria™®, que tributa o consumo na medida em
que incide sobre as transmissbes de bens, as prestacbes de servigos, aquisicdes
intracomunitarias e importagdes. E ainda um imposto plurifasico e ndo cumulativo.
Plurifasico porque é liquidado em todas as fases do circuito econémico e ndo cumulativo
porque a base tributavel corresponde ao valor acrescentado criado em cada uma das fases

desse circuito.

Tal como sucede nos impostos diretos, também nos impostos indiretos se coloca a questdo
de como repartir o direito a tributacdo sobre factos que sdo suscetiveis de serem tributados em

mais do que uma ordem juridica (p. ex.: as mercadorias transacionadas internacionalmente).

Em contexto de comércio internacional, por forma a evitar situacdes de dupla tributacdo ou
ndo tributagdo decorrentes dos diferentes tipos de impostos, taxas e bases de incidéncia
aplicados pelos Estados, é necessario que exista coordenacdo internacional dos impostos
sobre o consumo, tal como defende Basto (1991). S6 assim o percurso das mercadorias em
ambiente de comércio internacional sera neutro em termos fiscais. A coordenacdo
internacional consubstancia-se na adogdo de um dos dois principios que regem a tributacéo
dos impostos sobre 0 consumo: o principio da origem ou o principio do destino.

Contudo, é sempre necessario qualificar uma operacdo e localiza-la. “Localizar uma
operacao para efeitos fiscais significa determinar o local onde a mesma estd sujeita a
tributacdo e qual o Estado que pode exigir o imposto devido” (Guedes & Travanca, 2009, p.
94). E através das regras de localizacdo das operacdes que se estabelecem os critérios de
conexdo que permitem identificar o Estado sobre o qual recai o poder de tributar.

Temos assim que nas operacdes que envolvem mais do que um pais interessa saber qual o
principio de tributacdo aplicado bem como localizar a operagdo. Um dos elementos de
conexdo que permite localizar as operagdes tributaveis em sede de IVA é o estabelecimento
estavel, contudo o seu grau de importancia varia conforme se trate de transmissdo de bens ou

de prestacdes de servigos, como veremos nos pontos seguintes deste capitulo.

No caso de Portugal, a questdo da localizacdo das operacdes assume ainda maior

® Sendo o ambito deste trabalho o conceito de estabelecimento estavel entendemos néo ser aqui necessaria uma
caracterizagdo exaustiva do IVA.

100 VA foi instituido em 1967, na entdo CEE, pelas Diretivas n.% 67/227/CEE e 67/228/CEE de 11 de abril,
normalmente conhecidas por Primeira e Segunda Diretivas IVA.
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pertinéncia, uma vez que vigoram nas Regifes Auténomas dos Acores e da Madeira taxas de
imposto diferentes das que vigoram no continente. Nas operac¢des entre continente e ilhas,
para apuramento das taxas a aplicar, deve seguir-se, geralmente'!, 0 mesmo raciocinio que se
aplica as operacgBes entre os diferentes EM da UE, pelo que, para localizar estas operacfes
deverdo aplicar-se as regras previstas no artigo 6.° do Cddigo do IVA (doravante designado
por CIVA), com as necessarias adaptacbes (cfr. o n.° 3 do artigo 1.° do Decreto-Lei —
abreviadamente designado por DL — n.° 347/85, de 23 de agosto™?).

4.1 Nas regras de tributacao: origem vs destino

Em IVA, nas operacOes tributaveis, podem aplicar-se dois principios para taxar essas
operacdes: o principio da origem ou o principio do destino. A solugdo para a eliminacdo dos
conflitos de tributacdo que surgem no comércio internacional pode passar pela adocdo de um
destes principios.

No principio da origem interessa saber onde sdo produzidos os bens transacionados ou o
local onde se encontra o prestador de servicos, independentemente do pais onde sdo
consumidos 0s bens ou 0s servicos. A tributacdo cabe assim ao pais de onde sdo originarios 0s
bens ou o prestador dos servicos. Em termos de bens, este pais tributara as exportacdes,
enquanto que as importagcdes seriam isentas de imposto sobre o consumo. As exportacdes
seriam tratadas como operac@es internas e poderiam abolir-se as fronteiras fiscais entre paises.
No entanto, sendo as taxas de imposto diferentes entre os diversos paises, a aplicacdo deste
principio originaria distorcdes de comércio de grande alcance (Basto, 1991).

Ja& no principio do destino, o que releva € saber onde 0s bens ou 0s servicos sdo
consumidos, independentemente do seu pais de origem. O poder de tributar recai neste caso
sobre o pais onde é efetuado o consumo, sendo, no caso dos bens, tributadas as importacdes e
exoneradas as exportacdes. Neste caso, seriam de manter as fronteiras fiscais entre os paises
uma vez que o pais exportador devera garantir que ndo existe carga fiscal sobre os produtos
exportados, enquanto que o pais importador deve garantir que os bens importados ndo sofrem

uma carga fiscal diferente da dos bens transacionados internamente.

Assim, as consequéncias em termos de arrecadacdo de receitas fiscais entre os diferentes
Estados nas transacdes internacionais séo diferentes, tendo em conta a aplicacdo de um ou
outro principio. No primeiro, a receita provém das exportacdes, enquanto que no segundo a

1 As prestacdes de servicos de transporte entre o continente e as Regides Auténomas dos Acores e da Madeira e
vice-versa sdo consideradas como tributaveis no local do estabelecimento estavel a partir do qual sdo efetuadas,
cfr. n.°4 do DL n.° 347/85, ndo se aplicando, neste caso, as regras do artigo 6.° do CIVA.

12 Atualmente, as taxas de IVA aplicadas nas ilhas sio: Madeira - 5%, 12% e 22%; Acores - 4%, 9% e 18%.
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receita provém das importacoes.

Né&o obstante a Organizacdao Mundial do Comércio (adiante designada por OMC) defender
o principio da tributacdo no destino, na UE nem sempre foi esta a escolha.

Quando foi decidida a introducdo do IVA na Comunidade Econémica Europeia (adiante
designada por CEE), através das antes referidas Primeira e Segunda Diretivas de 1967, o
imposto caracterizava-se pelo principio do destino, através da exoneragdo das exportacdes e
tributacdo das importacdes, no que as transmissdes de bens se refere e pela localizacdo das

prestacdes no lugar da sua utilizagdo ou consumo.

Mas em 1977, com a instituicdo do chamado segundo sistema comum do IVA, através da
Diretiva n.° 77/388/CE do Conselho de 17 de maio (adiante designada por Sexta Diretiva),
mantém-se o principio da tributacdo do destino, pelas razbes atras apontadas, para as
transmissOes de bens, mas quanto as prestacdes de servicos opta-se, regra geral, pelo principio
da origem, uma vez que a regra da localizacdo passa a ser a sede do prestador.

De qualquer modo, no que respeita as prestacdes de servicos, dadas as inlmeras excecdes a
regra geral do prestador, nunca o principio da origem foi aplicado em pleno.

Aquando da entrada em vigor do mercado Unico europeu em 1993 e a introdugdo do
chamado regime transitdrio, o principio da origem ganhou novo félego. Por um lado, no que
se refere as operagdes tendo como destinatarios ndo sujeitos passivos e com muito poucas
excecOes, a regra passou a ser a da origem e por outro apontava-se (artigo 28.°-L da Sexta
Diretiva) e aponta-se (artigo 402.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho de 28 de novembro -
adiante designada por Diretiva IVA) para a instituicdo dum regime definitivo baseado no
principio da origem®,

Embora o que se pretendia (e, aparentemente, se continua a pretender, atento o teor do
antes referido artigo 402.° da Diretiva IVA) fosse a ado¢do de um principio da origem restrito
em que vigoraria o principio da origem entre os paises integrados no mercado Unico e a
aplicacdo do principio do destino nas relagdes destes paises com o resto do mundo, contudo,
mais uma vez, a aplicacdo deste principio da origem restrito, ainda ndo se concretizou. A
propria Comissdo da UE, na sua Comunicacdo de 2000™, assume que a adocdo da tributacio

na origem no sistema comum de IVA talvez ndo seja possivel no curto prazo.

Como obstaculos sdo normalmente apresentados a diferenca nas taxas de IVA aplicadas

nos diversos paises que ndo permite 0 mesmo tratamento das operagdes intracomunitarias e

3 Referem os citados artigos:”O regime de tributacdo das trocas comerciais entre EM previsto na presente
diretiva é transitdrio e é substituido por um regime definitivo baseado no principio da tributacdo, no EM de
origem, das entregas de bens e das presta¢des de servicos.”

4 COM (2000) 348 final — Estratégia para melhorar o funcionamento do sistema do VA no mercado interno.
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das operacGes internas, a necessidade de um sistema de compensacdo que garanta a efetiva
arrecadacao da receita pelo EM de consumo, bem como a desconfianca dos EM em aceitar a
dependéncia de outros EM para cobranca de parte substancial das respetivas receitas.

Em 2003, no balanco efetuado pela Comissdo da UE & estratégia em termos de IVA™,
menciona-se apenas o0 objetivo de criar “um regime do IVA baseado no principio de um local
Unico de tributacdo”, deixando de constar a mencao expressa ao principio da origem. Como
bem salienta Palma (2005) esta alteracdo ndo foi de todo inocente e de facto, o que se tem
vindo a assistir é a uma primazia da tributacdo das opera¢es no lugar do destino, conforme se
verifica nas Ultimas alteracGes as regras de localizacdo das prestacOes de servicos e que

veremos adiante.

Baseada nos resultados da consulta pGblica que deu origem ao Livro Verde do IVA®™, a
Comisséo da UE apresentou, em 2011, nova comunicacio sobre o futuro do IVAY, na qual
sdo definidas as caracteristicas fundamentais que devem reger o futuro sistema de IVA. De
entre estas caracteristicas consta a de um sistema baseado no principio do destino, sendo posta
definitivamente de lado a criacdo de um mercado Gnico em que vigore o principio da origem.
Tal como refere Palma (2012, p. 49) “esta Comunicagdo vem abandonar o mito roméantico do
principio de tributacdo no pais de origem desde sempre defendido pela Comissédo.”

No seguimento desta Comunicacdo e dos diadlogos encetados entre os diversos EM,
chegou-se a conclusdo que o principio que permitiria um regime de VA mais simples,
robusto e menos permeavel a fraude é o principio do destino. Foi assim criado um grupo de
trabalho para analisar esta questdo em detalhe e apresentar propostas de ado¢do do novo
sistema de IVA. Em outubro de 2014 foi emitido um documento por parte da Comissdo da
UE™ relativo & implementacdio do regime definitivo de IVA para o comércio
intracomunitario, dando conta do ponto de situacdo dos trabalhos. Neste documento reafirma-
se 0 objetivo de implementar o principio do destino, mas refere-se que ainda serdo necessarios
mais estudos e debate com todos os agentes econdmicos sobre o modo como serad

implementado. Esta prevista a divulgagdo de novo relatério durante o ano de 2015.

Com efeito, caso fosse adotado em pleno o principio do destino (ou o principio da origem),
nao se revelaria necessaria a existéncia de outros elementos de conexdo para poder definir

onde s&o tributadas as operagdes em sede de IVA. No entanto, atualmente, isso ndo se verifica

> COM (2003) 614 final — Balanco e atualizacdo das prioridades da estratégia em termos de IVA.

16 COM (2010) 695 final — Livro Verde sobre o futuro do IVA. Rumo a um sistema de I\VA mais simples, mais
solido e eficaz.

7 COM (2011) 851 final — Comunicacao sobre o futuro do IVA. Para um sistema de VA mais simples, robusto
e eficaz a medida do mercado Unico.

8 SWD (2014) 338 final — Comission Staff Working Document on the inplementation of the definitive VAT
regime for intra-EU trade.
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e, por conseguinte, continuam a existir operacfes em que, por forma a definir que EM tem o
direito de tributar se tém em atencdo outros elementos de conexdo, de que o estabelecimento

estavel € um exemplo.

4.2 Nas transmissoes de bens

O conceito de transmissédo de bens encontra-se definido no artigo 3., n.° 1 do CIVA
definindo que se “considera, em geral, transmissao de bens a transferéncia onerosa de bens
corporeos por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade”. Incluem-se
também nesta nocao de bens corpdreos a energia elétrica, o géas, o calor, o frio e similares (cfr.
n.° 2 do mesmo artigo). No mesmo sentido esta a definicdo de transmissdo de bens prevista
nos artigos 14.° a 19.° da Diretiva IVA.

De acordo com Laires (2008), o conceito de transmissdo de bens para efeitos de VA nao
tem em consideracdo o que se designa como transferéncia de propriedade no direito interno
dos EM, mas considera antes que é qualquer operacdo que confira a outrem o poder de dispor
desse bem corpdéreo como se fosse dele proprietério.

As transmissdes de bens estdo sujeitas a VA se forem efetuadas no territério nacional, a
titulo oneroso e por um sujeito passivo que aja como tal (cfr. artigo 1.°, n.° 1, alinea a) do
CIVA).

Contudo, para se aferir se uma transmissdo de bens é tributavel em Portugal, tem que se
atender também ao artigo 6.° do CIVA, onde estdo definidas as regras de localizacdo das
operacOes efetuadas no territorio nacional e por conseguinte tributaveis em Portugal. No
sentido oposto, as transmissdes de bens efetuadas fora de Portugal ndo se encontram sujeitas a
este imposto no nosso pais.

Ora, acudindo ao artigo 6.%, n.° 1 do CIVA, “séo tributaveis as transmissfes de bens que
estejam situados no territério nacional no momento em que se inicia o0 transporte ou
expedicdo para o adquirente ou, no caso de ndo haver expedi¢cdo ou transporte, no momento

em que sdo postas & disposicdo do adquirente™*®

. A localizacéo dos bens é feita em funcéo do
local da entrega ou do inicio do transporte ou expedicdo. Se 0s bens estiverem no territorio
nacional aquando da sua entrega ao adquirente ou aquando do inicio do transporte ou

expedicdo para o adquirente, essa operacdo é tributada em IVA em Portugal.

Assim, de acordo com esta regra geral pode concluir-se que ndo é relevante determinar
onde se situa a sede, estabelecimento estavel ou domicilio do transmitente dos bens, pois o

que interessa é que 0s bens estejam no territorio nacional aquando da sua transmissdo. Mesmo

19 Ver também artigos 31.° a 36.° da Diretiva IVA.
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que o transmitente ndo seja residente em Portugal e ndo tenha ca um estabelecimento estavel,
a operacao é tributada em Portugal desde que 0s bens se situem no nosso territério no inicio
do transporte ou expedicdo ou quando postos a disposi¢cdo do adquirente. Sujeitos passivos
que exercam habitualmente a sua atividade no estrangeiro, serdo tributados em Portugal se
praticarem ca qualquer transmissdo de bens, independentemente de esses sujeitos passivos
disporem ou ndo de sede, estabelecimento estavel ou domicilio em Portugal.

Na situacdo inversa, ndo sio c4 tributadas, como regra geral®

, as transmissdes de bens
quando estes ndo se encontrem no territorio nacional no momento em que se iniciar a
expedicdo ou transporte para o adquirente ou, ndo havendo transporte, no momento em que 0s
bens sdo postos a disposicdo do adquirente, mesmo que o transmitente tenha em Portugal a

sua sede, estabelecimento estavel ou domicilio.

Com efeito, o estabelecimento estdvel como elemento de conexdo ndo é relevante quando

se pretende definir a que jurisdicdo pertence o direito de tributar as transmissoes de bens.

O mesmo raciocinio se aplica as transmissdes de bens em contexto de comércio
internacional®’. De acordo com o CIVA, as exportacdes beneficiam de isencdo ao abrigo do
artigo 14.° e as importagdes sdo tributaveis face ao disposto no artigo 17.°, pese embora ao
abrigo do artigo 6.° ndo se aplicassem estas regras. Como se verifica, para este tipo de
transacdes, 0 conceito de estabelecimento estavel ndo tem qualquer aplicacéo.

Pode entdo dizer-se que, em regra, as transmissdes de bens sdo tributadas onde estdo
localizadas, ou seja, tem-se em atencdo o principio da tributacdo do destino.

Todavia, existem algumas derrogacGes a regra geral prevista no n.° 1 do artigo 6.° do CIVA
que importa também analisar. De entre estas derrogacGes apenas as que constam dos n.°s 4 e 5
do artigo 6.° do CIVA referem o conceito de estabelecimento estavel e elas resultam das
regras introduzidas pelo DL n.° 134/2010 de 27 de dezembro?®, relativamente & localizac&o
das transmissdes de gas, eletricidade, calor ou frio, através do sistema de gas natural, de
eletricidade e redes de aquecimento ou de arrefecimento, que em sede de IVA sdo
consideradas transmissdes de bens (por forca do n.° 2 do artigo 3.° do CIVA). Pretende neste

caso assegurar-se que, “em termos praticos, os critérios que determinam a aplicacdo das

20 Como excegdo a esta regra geral 0s n.%s 2 a 4 do artigo 6.° do CIVA, ao prever como tributaveis em Portugal
as transmissdes de bens que aqui ndo se encontram no momento em que se inicia o transporte com destino ao
adquirente ou sdo colocados a sua disposicao.

21 As regras aplicaveis ao comércio internacional referem-se as importacdes e exportacdes entre EM e paises fora
do territorio da UE. As transacdes entre EM sdo consideradas operacdes intracomunitarias e estdo reguladas no
RITI. No artigo 1.°, n.° 2 do CIVA e nos artigos 5.° a 8.° da Diretiva IVA esta definido o que se entende por
Comunidade e territérios da Comunidade e as normas de territorialidade.

22 Este DL transp6s para a ordem juridica interna, entre outras, a Diretiva n.° 2009/162/UE do Conselho de 22 de
dezembro que contém disposi¢des relativas a importacéo e ao lugar de tributacdo dos fornecimentos de gas e de
eletricidade.
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regras de IVA nacionais ou, ao invés, as de outro EM sejam 0s mesmos, quer se esteja perante
fornecimentos de gas e de eletricidade, quer se trate de fornecimento de calor ou de frio
através de redes de distribuicdo” (cfr. DL n.° 134/2010).

No n.° 4 do artigo 6.° do CIVA estdo identificadas as situacdes que serdo tributadas em
Portugal e no n.° 5 do mesmo artigo estdo indicadas as situagdes nao tributaveis no nosso pais.
De notar que estas situacfes tém aplicacdo nos casos em que o transmitente ndo tenha no
territorio nacional sede, estabelecimento estavel ou domicilio a partir dos quais a transmissao
seja efetuada (caso contrario as operacdes seriam sempre tributadas no territorio nacional). E
aos sujeitos passivos referidos na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do CIVA, que sejam
adquirentes destes bens de acordo com a alinea h) do mesmo artigo, que cabe o énus da
liquidacdo do imposto e respetiva deducao (alinea c) do n.° 1 do artigo 19.° do CIVA).

Na Diretiva IVA esta tematica consta dos artigos 38.° e 39.°.

No que ao nosso tema releva, considerando a existéncia ou ndo de estabelecimento estavel
no territorio nacional, as transmissGes de gas, através de uma rede de gas natural ou de
qualquer rede a ela ligada, de eletricidade, de calor ou de frio, através de redes de

aquecimento ou de arrefecimento serdo assim tratadas:

Quadro 1 — Artigo 6.°, n.%s 4 e 5 do CIVA
Ter no territério nacional
Adquirente estabelecimento estavel ao Tributado em Portugal
qual sdo fornecidos os bens
Sujeito passivo Sim Sim

revendedor Niao Niao

Sim, na parte que ndo se destine a
utilizacdo e consumo proprios

. . Sim . ; .
Sujeito passivo N3o, pela utilizagdo e consumo efetivo
nao revendedor que ocorra fora do territério nacional

Nio Sim, pela utilizagdo e consumo efetivo

no territorio nacional

Fonte: elaboracdo prépria.

O mesmo raciocinio se aplica no caso do adquirente ter ou ndo a sede, ou na falta de sede

ou estabelecimento estavel, o domicilio em territério nacional.

Por sujeito passivo revendedor entende-se a pessoa singular ou coletiva cuja atividade
consista na aquisicdo, para revenda, de gas, de eletricidade, de calor ou de frio, e cujo
consumo préprio desses bens ndo seja significativo (cfr. alinea i) do n.° 2 do artigo 1.° do
CIVA).
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4.3 Na prestacao de servigos

E no artigo 4.° do CIVA que se encontra a definicdo do conceito de prestacéo de servicos.
Esta definicdo tem um caréater residual uma vez que considera as prestacdes de servigcos como
as operacdes efetuadas a titulo oneroso que ndo constituam transmissdes de bens, aquisicdes
intracomunitarias ou importacdes. Esta definicdo vai de encontro ao que consta na Diretiva

IVA nos seus artigos 24.° a 29.°.

Tal como as transmissfes de bens, também as prestacdes de servicos estdo sujeitas a IVA
se forem efetuadas no territério nacional, a titulo oneroso e por um sujeito passivo que aja

como tal (cfr. artigo 1.°, n.° 1, alinea a) do CIVA).

No entanto, € no artigo 6.° do CIVA que estdo definidas as regras que permitem localizar
as prestacdes de servicos em Portugal, e logo tributar estas operacdes no nosso pais. Estas
regras constam dos n.°s 6 a 15 do artigo 6.° do CIVA. Na Diretiva IVA, as regras sobre o
lugar das prestacdes de servigos encontram-se nos artigos 43.° a 59.%-A.

Estas regras sdo bem mais complexas que as relativas as transmissdes de bens. Como bem
observa Xavier (2011, p. 242), quando o IVA incide sobre as prestacfes de servicos, “a
concretizacdo do principio da territorialidade envolve a adocdo de sofisticados elementos de
conexdo que permitam a localizacdo dos servigos prestados por residentes de um pais a
residentes de outro pais”.

De facto, dada a crescente globalizacdo das empresas e 0 aumento da complexidade das
suas relagbes em contexto internacional em que o tipo de servigos prestados engloba um
nimero cada vez maior de situacdes (incluindo um namero cada vez maior de servigos
prestados a distancia), torna-se necessaria a readaptacdo constante das regras de localizacéo
das prestaces de servigos. Assim, a definicdo das regras de localizacdo das prestacdes de
servicos tem sido alvo de varias alteracdes, o que, no contexto do sistema comum de IVA da
UE, ndo deixa de ter como base quer o principio da neutralidade quer a harmonizacéo fiscal
no seio da UE. Atualmente, o objetivo da Comissdo da UE, no que as regras de localizacdo
das prestacdes de servigos toca, é de que o lugar de tributacdo seja o lugar onde ocorre 0
consumo efetivo. Contudo, conforme defende a Comissdo da UE, quer por motivos
administrativos, quer por motivos politicos, revela-se necessaria a existéncia de varias

excecdes a esta regra.

Foi através da Diretiva 2008/8/CE do Conselho de 12 de fevereiro, que altera a Diretiva
IVA no que diz respeito ao lugar das prestacGes de servigos, que se iniciou 0 mais recente
processo de modificacdo das regras de tributacdo em IVA. As disposi¢es constantes desta
Diretiva foram transpostas para o direito interno através de quatro Decretos-Lei, a saber:
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> DL n.° 186/2009 de 12 de agosto, que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2010:
transpde para a ordem juridica interna o artigo 2.° da Diretiva 2008/8/CE que
implicou significativas alteracGes ao artigo 6.° do CIVA relativamente as prestaces
de servicos de carater transnacional, nomeadamente nas regras gerais de
localizagdo. Uma das alteragfes mais importantes prende-se com a mudanga da
tributacdo do local do prestador para o local do destinatario ou adquirente do
servico, quando estamos perante operacdes realizadas entre sujeitos passivos de
IVAZ. Na regra relativa a prestacdes de servicos efetuadas a ndo sujeitos passivos
mantém-se a tributacdo no lugar do prestador. Contudo, e para garantir a tributacédo
no pais do consumo, verifica-se que, relativamente a certos servicos especificos, ha
varias excecBes em que 0s critérios de conexdo diferem das regras gerais.
Relativamente as disposi¢cdes constantes do DL n.° 186/2009 foi ainda emitido pela
Direcdo de Servicos do IVA (adiante designada DSIVA) o Oficio-Circulado n.°
30115 de 29 de dezembro de 2009 com instru¢fes administrativas.

» DL n.° 134/2010 de 27 de dezembro, que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2011:
transpde para a ordem juridica interna o artigo 3.° da Diretiva 2008/8/CE, efetuando
uma alteracdo parcial da regra de localizacdo das prestagdes de servicos de carater
cultural, artistico, desportivo, cientifico, educativo, recreativo e similares, quando o
destinatario dos servigos for um sujeito passivo do imposto. Com esta alteracdo
passou a fazer-se distingdo entre 0 acesso a um evento e a organizagdo do evento
sendo que a regra anteriormente em vigor apenas se mantém para 0s servicos de

acesso e prestacoes de servicos acessorias relacionadas com o acesso.

» DL n.° 197/2012 de 24 de agosto, que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2013:
transpde para a ordem juridica interna o artigo 4.° da Diretiva 2008/8/CE,
introduzindo novas regras para a locacdo de meios de transporte (exceto de curta
duracdo) quando o destinatario ndo for um sujeito passivo. Neste caso, a regra
passa a ser a tributacdo no lugar onde o destinatario esta estabelecido. Caso se trate
de locacdo de barcos de recreio, a regra geral passa a ser a tributagcdo no lugar em
que estes foram colocados a disposicdo, desde que o prestador esteja ai
estabelecido. O Oficio-Circulado n.° 30140 de 28 de dezembro de 2012 da DSIVA

contém também orientacdes relativas a este DL.

> DL n.° 158/2014 de 24 de outubro, que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2015:

transpde para a ordem juridica interna o artigo 5.° da Diretiva 2008/8/CE em

2% No regime anterior, a regra geral de localizacdo das prestacdes definia que as prestacdes de servicos eram
tributadas em Portugal quando o prestador tinha ca a sua sede, prevalecendo o principio da origem.
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matéria da localizacdo das prestacbes de servicos de telecomunicagdes, de
radiodifusdo ou televisdo e dos servigos por via eletr6nica que passam a ser
tributados, quando adquiridos por sujeitos ndo passivos, no local onde o
destinatéario dos servicos esta estabelecido. Quando estes servicos sdo prestados a
pessoas estabelecidas ou domiciliadas fora da UE, sdo tributados em Portugal
quando o prestador tenha ca a sua sede, estabelecimento estavel ou domicilio a
partir do qual os servigos sdo prestados e a utilizacdo e exploracdo efetiva desses
Servicos ocorra no nosso pais. Em 26 de dezembro de 2014 a DSIVA emitiu o
Oficio-Circulado n.° 30165 que contém instrucdes administrativas sobre este DL.

A alteracdo das regras de localizagdo implicou ainda a alteracdo do conceito de sujeito
passivo constante do artigo 2.° do CIVA, uma vez que a regra de inversdo do sujeito passivo
passou a aplicar-se também aos adquirentes de prestacdes de servicos. Estes ficam com o 6nus
de liquidacdo e entrega do IVA ao Estado, deduzindo o IVA autoliquidado a que tenham
direito (de acordo com o descrito nos artigos 19.° a 23.° do CIVA). Um mero registo para
efeitos de IVA num EM passa a ser considerado sujeito passivo. Para além dos sujeitos
passivos domiciliados na UE passam também a ser considerados como sujeitos passivos
quaisquer pessoas singulares ou coletivas que estejam estabelecidas fora do territério da UE e
que adquiram ou prestem servicos a entidades com sede, estabelecimento estavel ou domicilio
no territorio (cfr. com sec¢do Il do Oficio-Circulado n.° 30115). Na Diretiva IVA, a defini¢éo
de sujeito passivo encontra-se nos artigos 9.° a 13.° e também no artigo 43.°.

Com efeito, as duas regras gerais constantes do n.° 6 do artigo 6.° do CIVA, que passam a
ter em atencdo a natureza do adquirente dos servicos, definem que sdo tributdveis as

prestacdes de servicos efectuadas a:

“a) Um sujeito passivo dos referidos no n.° 5 do artigo 2.°, cuja sede, estabelecimento
estavel ou, na sua falta, o domicilio, para o qual os servicos sdo prestados, se situe no
territorio nacional, onde quer que se situe a sede, estabelecimento estavel ou, na sua falta, o

domicilio do prestador;

b) Uma pessoa que nao seja sujeito passivo, quando o prestador tenha no territério nacional
a sede da sua atividade, um estabelecimento estavel ou, na sua falta, o domicilio, a partir do
qual os servicos sdo prestados.”

A regra constante da alinea a), regra do adquirente sujeito passivo, diz-nos que quando o
adquirente dos servicos seja um sujeito passivo do IVA que tenha a sua sede, estabelecimento
estavel ou, na sua falta, o domicilio fiscal, para o qual os servigos sdo prestados em Portugal,
as operacdes sdo tributaveis no nosso pais, aplicando-se a regra da inversdo do sujeito
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passivo. Importa aqui referir que, mesmo nos casos em que o prestador sedeado fora de
Portugal tenha um estabelecimento estavel no nosso pais, se esse estabelecimento estavel ndo
intervier no processo de prestacdo de servigos, 0 mesmo ndo deve ser considerado para efeitos

de aplicacéo desta regra mantendo-se a regra da inversdo do sujeito passivo.

A regra constante da alinea b), regra do adquirente ndo sujeito passivo, diz-nos que quando
0 adquirente dos servigos for uma pessoa que nao seja sujeito passivo do IVA, as operacgoes
sdo localizadas e tributadas no nosso pais desde que a sede, estabelecimento estavel ou
domicilio do prestador dos servicos esteja ca situada.

Por conseguinte, para prestacdes de servicos efetuadas a sujeitos passivos importa
determinar o lugar da sede, estabelecimento estavel ou domicilio do adquirente e para
prestacdes de servicos efetuadas a ndo sujeitos passivos importa determinar o lugar da sede,
estabelecimento estavel ou domicilio do prestador.

No caso das prestacOes de servigos, e ao que ao nosso estudo interessa, tal como defende
Almeida (2011, p. 8), “para efeitos de aplicagdo das referidas regras gerais em ambos 0S €asos
— B2B e B2C* — importa aferir o que se entende por “sede, estabelecimento estavel ou
domicilio”, para os quais (B2B) ou a partir dos quais (B2C) os servigos sao prestados”.

As regras constantes dos artigos 44.° e 45.° da Diretiva IVA demonstram igualmente a
importancia do estabelecimento estavel para a localizacdo dos servi¢os. Desde que se consiga
imputar os servigos prestados ou adquiridos ao estabelecimento estavel, ao invés da sede, é o
estabelecimento estavel o elemento de conexdo relevante para determinar em que pais é
tributado o servico. Assim, o estabelecimento estdvel é ou pode ser relevante para a
determinacdo do local de tributacdo das prestagdes de servicos, no caso de ser este
estabelecimento a prestar ou a adquirir os servigos. Feria e Carvalho (2013, p. 205) vdo no
mesmo sentido ao defender que nos servicos é essencial “determinar a relacdo entre o

estabelecimento estavel e as operacdes tributaveis, para efeitos da respetiva localizagdo”.

O estabelecimento estavel como elemento de conexdo sé se aplica nos casos em que 0
adquirente se localiza num pais diferente do do prestador do servico e, nas regras definidas no
artigo 6., n.° 6, alinea a) do CIVA, é equivalente ao principio de tributacdo no pais de
consumo ou destino. JA no caso da alinea b) do n.° 6 do mesmo artigo, a utilizacdo do
estabelecimento estavel como elemento de conexdo é equivalente ao principio de tributacdo

na origem.

24 B2B (business to business) é a expressdo utilizada para operacdes realizadas entre sujeitos passivos (que
incluem também pessoas coletivas que nao sejam sujeitos passivos mas que estejam registados para efeitos de
IVA - artigo 43.° da Diretiva IVA), enquanto que B2C (business to consumer) é a expressao utilizada para
operac0es realizadas entre um prestador sujeito passivo e um adquirente no sujeito passivo.
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Como referido anteriormente, existem varias exce¢des ou derrogacdes a estas duas regras
gerais constantes do n.° 6 do artigo 6.° do CIVA. Estas excecdes estdo previstas nos n.%s 7 a
15 do mesmo artigo. De acordo com Palma (2009), as exceces podem ser agrupadas em
excecdes genéricas e em excecOes especificas. As excecdes genéricas sdo aquelas comuns as
duas regras gerais e constam dos n.° 7, n.° 8, n.° 12, alineas a) e d) e n.° 14, todos do artigo 6.°
do CIVA. As excecOes especificas sdo aquelas aplicaveis apenas a regra geral de localizacdo
das prestacOes de servicos a ndo sujeitos passivos e encontram-se nos n.%s 9 a 11, alineas b), ¢)
e e) do n° 12, n° 13 e n.° 15 do artigo 6.° do CIVA. As excecdes foram criadas com o
objetivo de manter a tributacdo no destino de certas prestacbes de servicos que, caso se

aplicassem as regras gerais, poderiam néo ser tributadas no lugar de consumo.

O que 0s n.% 7 e 8 do artigo 6.° do CIVA nos dizem é que independentemente da natureza
do destinatario ou localizagdo do prestador, as duas regras constantes do n.° 6 do artigo 6.° do
CIVA ndo sao aplicaveis as prestacfes de servicos assinaladas nestes nimeros. As prestacoes
de servigos referidas no n.° 7 ndo serdo tributadas em Portugal, enquanto que as operacoes
referidas no n.° 8 sdo tributadas no nosso pais. A existéncia ou ndo de um estabelecimento
estavel ndo é aqui um elemento de conexdo que permita determinar se estas operaces sdo ou

ndo tributadas em Portugal.

Os n.% 9 e 10 do artigo 6.° do CIVA, relativos a prestacOes de servigos efetuadas a ndo
sujeitos passivos, afastam a regra constante do n.° 6, alinea b) do artigo 6.° do CIVA, nas
operacOes ai referidas, ou seja, a tributacdo ou ndo em Portugal destas prestacdes de servicos
efetuadas a ndo sujeitos passivos, ndo € dependente da existéncia de um estabelecimento
estavel do prestador no nosso pais. Contudo, se estas operacfes forem prestadas a sujeitos
passivos, caimos na regra geral da alinea a) do n.° 6 do artigo 6.° do CIVA, sendo que, neste
caso ja releva o conceito de estabelecimento estavel. Assim, as prestacGes de servigos
constantes dos n.% 9 e 10 do artigo 6.° do CIVA serdo tributadas em Portugal se forem
prestadas a sujeitos passivos que tenham no nosso territorio estabelecimento estavel (ou sede
ou, na sua falta, o domicilio) para o qual os servicos sdo prestados.

Quanto ao n.° 11 do artigo 6.° do CIVA, desde que os servicos ai enumerados sejam
prestados a ndo sujeitos passivos estabelecidos ou domiciliados fora da UE, 0os mesmos nao
séo tributados em Portugal. Por conseguinte, nestes casos, ndo interessa se o prestador tem no
territorio nacional um estabelecimento estavel a partir do qual os servicos sdo prestados. Ja se
estes servicos forem prestados a sujeitos passivos, mesmo que estabelecidos fora da UE®, ou

ndo sujeitos passivos estabelecidos ou domiciliados na UE, aplicam-se as regras gerais

25 De acordo com o0 n.° 3 do artigo 18.° do Regulamento de Execucdo (UE) n.° 282/2011 do Conselho de 15 de
marc¢o, uma entidade sediada fora da UE pode ser considerada sujeito passivo se cumprir certas condi¢des.
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constantes das alineas a) e b) do n.° 6 do artigo 6.° do CIVA, sendo relevante aferir sobre a
existéncia de um estabelecimento estavel em Portugal para o qual ou do qual os servicos sao
prestados.

De seguida apresentamos a lista dos servigos que constam dos n.°s 9, 10 e 11 do artigo 6.°
do CIVA que configuram derrogacbes a alinea b) do n.° 6 do artigo 6.°, mas que, pelo
raciocinio ““a contrario”, ou seja, se 0s servicos forem prestados a sujeitos passivos, ou ndo
sujeitos passivos estabelecidos ou domiciliados na UE (apenas no caso do n.° 11), passam a
ser tributados de acordo com a regras gerais constantes do n.° 6 do artigo 6.° do CIVA em

que, como Vvimos, o conceito de estabelecimento estavel € relevante.

Quadro 2 — Artigo 6., n.°%s 9, 10 e 11 do CIVA - aplicacéo “a contrario”
Tributado em Portugal pela aquisicdo dos seguintes servigos:
Transporte de bens (intracomunitario ou nio)

Servigos acessorios de transporte
Trabalhos efetuados sobre bens moveis corporeos e peritagens a eles referentes
Prestagdes de servigos efetuadas por intermediarios agindo em nome e por conta de
outrem
Servigos de carater cultural, artistico, cientifico, desportivo, recreativo, de ensino ¢
similares, incluindo feiras ¢ exposigdes e acessorios destes servigos (diversos do
acesso e de servigos acessorios relacionados com 0 acesso)

Adquirente sujeito Locagdo de meio de transporte que ndo seja de curta duragio
passivo em Servigos de telecomunicagdes, de radiodifusio ou televisio e servigos por via
Portugal que tem eletronica
10 temmitécio Cessdo ou concessdo de direitos de autor, brevets, licengas, marcas de fabrico e de
nacional comércio e outros direitos analogos *
estabelecimento Publicidade *
estavel 20 qual Servigos de consultores, engenheiros, advogados, economistas ¢ contabilistas, ¢ de
s3o prestados os gabinetes de estudo em todos os dominios *
servicos Tratamento de dados e fornecimento de informagdes *

Operagdes bancanas, financeiras e de seguro ou resseguro, com excegao da locagdo
de cofres fortes *
Colocagdo de pessoal a disposigdo *

Locagdo de bens moveis corporeos, com excecido de meios de transporte *
Cessdo ou concessdo do acesso a uma rede de gas natural ou qualquer rede a ela
ligada, a rede de eletricidade, ou as redes de aquecimento e arrefecimento, bem como
prestagdes de servigos de transporte ou envio através dessas redes e prestagdes de
servigos diretamente conexas *

Obrigagdo de ndo exercer, mesmo a titulo parcial, uma atividade profissional *

* Estes servigos sdo também tnbutados em Portugal se o adquirente for um ndo sujeito passivo estabelecido ou
domiciiado na UE quando efetuados por um sujeito passivo com estabelecimento estavel no temtono nacional.
Fonte: elaboracdo prépria.
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Relativamente ao n.° 12 do artigo 6.° do CIVA, a aplicagcdo do conceito de estabelecimento
estavel apenas releva nas regras constantes das alineas d) e e) deste nimero. No caso da alinea
d), as prestacdes de servicos de telecomunicacdes, de radiodifusdo ou televisao e servigos por
via eletronica prestados a pessoas estabelecidas ou domiciliadas fora da UE, serdo tributadas
em Portugal se o prestador tiver ca a sua sede, estabelecimento estavel ou domicilio e se se
verificar a utilizacdo e exploracdo efetivas desses servicos em territério nacional. Nos n.° 14 e
15 do artigo 6.° do CIVA, aditados recentemente pelo DL n.° 158/2014, constam exemplos de

situacdes em que ocorre utilizacdo e exploracdo efetiva em territério nacional destes servicos.

A alinea e) do n.° 12 e 0 n.° 13 do artigo 6.° do CIVA referem-se ao servico de locagédo de
uma embarcacéo de recreio que nédo seja de curta duracdo e em ambos a existéncia ou ndo de
um estabelecimento estavel por parte do locador interfere na aplicacdo das regras. Se o
adquirente deste tipo de servigo for um ndo sujeito passivo, 0 mesmo sO sera tributado no
nosso pais se o locador tiver sede, estabelecimento estavel ou domicilio em Portugal e desde
que a efetiva colocacdo da embarcacédo a disposicao do destinatario ocorra em Portugal.

4.4 Nas operagdes intracomunitérias

De acordo com o artigo 1.° n.° 1, alinea ¢) do CIVA, as opera¢des intracomunitarias
efetuadas em Portugal estdo sujeitas a IVA. Este artigo remete o tratamento destas operacoes
para 0 Regime do IVA nas TransacGes Intracomunitarias (doravante designado por RITI).

O RITI, aprovado pelo DL n.° 290/92 de 28 de dezembro, entrou em vigor em 1993, na
mesma data em que foram abolidas as fronteiras fiscais dentro do espa¢o da UE. Com a
criacdo de um mercado Unico europeu, 0s termos importacdo e exportacao entre 0s paises da
UE desapareceram sendo substituidos pelos termos aquisi¢do e transmissao intracomunitéria
de bens. A existéncia deste mercado Unico implicou também uma maior colaboracédo e troca
de informacGes e assisténcia mutua entre os paises integrados para evitar a fraude e evasao
fiscais a nivel internacional. O sistema VIES® (Sistema de Intercambio de Informacdes sobre
0 IVA) € um meio eletrénico de transmissdo de informaces relativas ao registo do IVA das
empresas registadas na UE, que permite, entre outros, validar os nimeros de IVA e validar a
aplicagéo de isengdo do IVA no EM de partida dos bens ou no EM do prestador dos servicos.
E este 0 mecanismo adotado na UE para a cooperacéo e troca de informaces entre EM e para
a detecdo de transacOes eventualmente ndo declaradas bem como situacoes de fraude fiscal.

As prestacGes de servicos e as transmissdes de bens de ou para paises ou territérios

terceiros ndo se encontram no ambito do RITI, estando este diploma reservado apenas para as

%8 VIES - acrénimo inglés para VAT Information Exchange System.
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transacdes de bens entre sujeitos passivos de dois EM distintos e desde que exista envio de
bens de um EM para outro EM?’.

Relativamente as aquisi¢cGes intracomunitarias de bens, as mesmas sdo sujeitas a IVA, de
acordo com o artigo 1.° do RITI e, pelo artigo 23.° do mesmo diploma, o IVA deve ser
autoliquidado pelo adquirente do bem. O conceito de aquisicdo intracomunitaria esta definido
no artigo 3.° do RITI e nos artigos 20.° a 23.° da Diretiva IVA. Para se qualificar uma
operacao como aquisicao intracomunitéaria de bens € necessario que, para além de o vendedor
ser um sujeito passivo de outro EM, “haja um efetivo fluxo fisico dos bens de um outro EM
para o territério nacional” (Laires, 2008, p. 298)%.

E no artigo 8.2, n.° 1 do RITI que se define quando uma aquisicio intracomunitaria de bens
é tributada no nosso pais, sendo estas aquisi¢cdes tributaveis “quando o lugar de chegada da
expedicdo ou transporte com destino ao adquirente se situe no territério nacional”. O

contetido deste artigo vai de encontro ao disposto nos artigos 40.° a 42.° da Diretiva IVA.

E 0 EM onde se localiza a aquisicdo intracomunitaria de bens que tem o direito de tributar
a operacao independentemente do lugar onde é celebrado o contrato de compra e venda e
independentemente do tratamento em termos de I\VVA destas operagdes no EM de partida.

Por outro lado, as transmissdes intracomunitéarias de bens estdo isentas ao abrigo do artigo
14.° do RITI. Esta é uma isencdo completa, tal como a isencdo relativa as exportacdes, uma
vez que é possivel deduzir o IVA suportado de acordo com o n.° 2 do artigo 19.° do RITI.

Assim, tal como referido no ponto 4 do DL n.° 290/92, no RITI consegue conciliar-se “a
tributacdo no destino com a auséncia de fronteiras fiscais ostensivas e dos controlos das
mercadorias em postos fronteiricos. O efeito é conseguido através da eliminacdo do facto
gerador “importacdo” nas trocas de mercadorias entre os EM e a sua substitui¢cdo por um novo

facto gerador — a “aquisicdo intracomunitaria de bens™”.

Verifica-se assim que o elemento de conexdo adotado nas operacgdes intracomunitarias é o
lugar do destino ou chegada dos bens, o que, de acordo com Xavier (2011, p. 248),
“determina simetricamente a isencdo no Estado em que se localiza o lugar do inicio da

expedicao ou transporte”.

Por conseguinte, nas opera¢des intracomunitarias, o conceito de estabelecimento estavel
nao € tido em consideracdo em nenhum momento, ndo sendo determinante para a tributacéo

ou isencao deste tipo de operagoes.

2" \/er nota de rodapé n.° 21.

28 Ha, no entanto, situacBes em que sao tributadas em Portugal, a titulo de aquisicdo intracomunitaria de bens,
aquisicdes de bens, sem que haja um fluxo fisico para Portugal, mas sim para outro EM - ver n.° 2 do artigo 8.°
do RITIL.
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5. O conceito de estabelecimento estavel no processo de harmonizagéo fiscal europeia em
IVA (sistema comum do IVA)

Analisada a relevancia do conceito de estabelecimento estavel na determinacdo de quem
tem o direito de taxar as varias operagdes tributveis em sede de IVA, mantendo o principio
da neutralidade, e dado que o IVA é um imposto de matriz comunitaria que se pretende que
seja de aplicagdo harmonizada entre os diversos EM que constituem a UE, importa agora
aferir sobre a definicdo de estabelecimento estavel em IVA adotada por esta Instituicéo.

Atualmente é um dado assumido que “o conceito de estabelecimento estavel é um
elemento central no &mbito do sistema europeu do IVA” (Feria & Carvalho, 2013, p. 200),
nomeadamente na determinacdo da localizacdo das operagdes, particularmente das prestacoes
de servicos, apés as alteracGes introduzidas pela Diretiva 2008/8/CE do Conselho de 12 de
fevereiro, bem como na obtencdo do direito ao reembolso de IVA, especialmente apds a
entrada em vigor da Diretiva 2008/9/CE do Conselho de 12 de fevereiro.

Pistone (1999, p. 101) afirma ainda que o conceito de estabelecimento estavel em sede de
IVA é “um conceito puro de direito da UE”.

N&o obstante, e como iremos verificar, nem sempre foi dada a este conceito a importancia
que ele merece e, ainda hoje, 0 mesmo se encontra em construcdo. S6 mais recentemente, 0s
organismos da UE com responsabilidades no tratamento das questdes de IVA se tém vindo a
pronunciar com maior detalhe sobre o conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA,
especificamente através da definicdo de estabelecimento estavel que consta do Regulamento
de Execucdo (UE) n.° 282/2011 do Conselho de 15 de marco (adiante designado por
Regulamento 282/2011).

Continua, contudo, a existir debate entre os EM e entre os operadores econémicos e as
autoridades fiscais sobre quais as caracteristicas que um estabelecimento estavel em sede de
IVA deve possuir para ser considerado como tal. Tem sido o TJUE a entidade que mais se
tem pronunciado sobre a defini¢do deste conceito. Existe ja numerosa jurisprudéncia do TIUE
relativamente ao estabelecimento estavel, tendo sempre como pano de fundo o principio da
ndo discriminacdo fiscal. Todavia, nem sempre as decisdes emitidas pelo TJUE sao
uniformes, sendo afetadas pelas circunstancias concretas de cada caso analisado e ignorando
em certa medida uma possivel aplicacdo generalizada dos entendimentos defendidos por este
Tribunal.

Uma vez que existia um “vazio” relativamente ao conceito de estabelecimento estavel em
sede de impostos indiretos, recorria-se a definicdo constante no MCOCDE, que, como ja
referimos, é o conceito base ou de referéncia. No entanto, o conceito do MCOCDE é dirigido
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para 0s impostos sobre o rendimento e o que se tem vindo a verificar é que ha uma tentativa
de diferenciar o conceito de estabelecimento estavel em sede de IVVA do conceito definido no
MCOCDE. ?°

Esta diferenciacdo fica desde logo plasmada nos termos utilizados em sede de IVA e em
sede de impostos sobre o rendimento. O TJUE, bem como outras instituicdes da UE, utilizam
em sede de IVA o termo estabelecimento estavel®®. J4 em sede de impostos sobre o
rendimento utilizam o termo estabelecimento permanente®. Todavia, nem todos os EM da UE
adotam estes dois termos, como é o caso de Portugal, em que se utiliza apenas o termo
estabelecimento estavel, quer para impostos diretos quer para impostos indiretos.

5.1 A Diretiva do IVA

Desde 2007 que a Diretiva 2006/112/CE do Conselho de 28 de novembro (Diretiva IVA)*,
que veio substituir a Sexta Diretiva®, é a peca legislativa de referéncia na implementacéo do
sistema comum de IVA, fornecendo uma viséo global da legislacdo europeia em vigor. Estas
Diretivas sdo emitidas com o objetivo de harmonizar o sistema do IVA em todos os EM
pertencentes a UE, sobretudo para evitar situacbes de dupla tributacdo ou auséncia de
tributacdo nas relacdes de comércio intracomunitarias, uma vez que os diversos paises

poderiam adotar regras divergentes**.

No que ao nosso tema interessa e dada a importéncia que o conceito de estabelecimento
estavel tem no DTI em geral e, nas operaces tributaveis em IVA, em particular, verificamos
que a Diretiva IVA, sendo a lei de referéncia, peca pelo facto de ndo conter nenhuma
definicdo concreta e clara no seu articulado do que é um estabelecimento estavel relevante
para efeitos de IVA. Embora a expressdo “estabelecimento estavel” seja referenciada por 23

vezes nesta Diretiva, em nenhuma delas é definido o conceito.

Também na Sexta Diretiva, onde o termo “estabelecimento estavel” foi utilizado pela
primeira vez, no seu artigo 9.2, ndo é definido o conceito, sendo apenas utilizado como critério

para determinar o lugar da prestacdo de servigos.

2% Como exemplo temos o Philip Morris Case em que o Tribunal Italiano utiliza o conceito vertido no MCOCDE
para um caso de IVA — ver lavagnilio (2002).

* Em inglés “fixed establishment”.

%1 O termo estabelecimento permanente é o que consta também no MCOCDE: “permanent establishment”.

%2 A Diretiva 2006/112/CE de 28 de novembro, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado, publicada no JO L 347 de 11.12.2006, é a chamada “Diretiva IVA”, que veio reformular a anterior
Sexta Diretiva. A reformulacdo foi apenas de estrutura e redagdo, sem altera¢es substanciais de legislacdo. De
notar que dos 53 artigos da Sexta Diretiva se passou para 414 artigos na Diretiva IVA.

%% publicada no JO L 145 de 13 de junho de 1977.

% As Diretivas comunitarias vinculam os EM apenas quanto aos resultados n&o sendo obrigatdria a sua
transposicdo direta na lei interna, podendo os EM determinar os meios e a forma de alcancar esses resultados.
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Né&o obstante, a Diretiva IVA merece ser analisada em maior detalhe.
Na Diretiva IVA, a expressdo “estabelecimento estavel” é utilizada nos seguintes artigos:

> Artigos 38.° e 39.° — fornecimentos de gas através de uma rede de gas natural, de
eletricidade, e de calor ou de frio através de redes de aquecimento e de

arrefecimento;

Artigos 44.0, 452, 56.° — lugar das prestacdes de servicos®>;
Artigo 192.°-A — devedores de imposto perante o fisco;
Artigos 219.%-A e 221.° — emisséo de faturas;

Artigo 307.° — regime especial das agéncias de viagens;

YV V V V V

Artigo 358.°-A — regime especial para a prestacdo de servicos de telecomunicagoes,
de radiodifusdo e televisao ou de servicos eletronicos efetuada por sujeitos passivos
ndo estabelecidos na Comunidade;

> Artigo 369.°-A — regime especial para a prestacao de servigos de telecomunicagdes,
de radiodifusdo e televisao ou de servicos eletronicos efetuada por sujeitos passivos
estabelecidos na Comunidade, mas ndo no EM de consumo.

Os artigos 38.° e 39.° da Diretiva IVA utilizam o termo “estabelecimento estavel” para
definir as regras gerais relativas a localizacdo, para tributacdo em sede de IVA, dos
fornecimentos de gés, eletricidade, calor ou frio®*. O estabelecimento estavel do adquirente
destes bens*’ é o elemento de conex&o que permite localizar esta operago, caso 0s bens sejam
fornecidos ao estabelecimento estavel, ao inves da sede.

Nos artigos 44.° 45° e 56.° encontramos regras gerais relativas a localizacdo das
prestacOes de servicos. No artigo 44.°, o elemento de conexdo que permite localizar a
operagdo é o estabelecimento estavel enquanto adquirente dos servicos®. Ja nos artigos 45.° e
56.° 0 elemento de conexdo é o estabelecimento estavel enquanto prestador dos servicos.*

Decorrente da regra geral de localizag&o constante do artigo 44.°, quando o adquirente dos
servicos tenha mais do que um estabelecimento estavel em diferentes EM ou até em territorios

ndo pertencentes a UE, coloca-se a questdo de determinar o estabelecimento estavel para o

% Quanto ao lugar das prestaces de servicos, até 31 de dezembro de 2014, constava também no artigo 58.° da
Diretiva IVA a expressdo estabelecimento estavel. Contudo, este artigo foi alterado em 01.01.2015 apds a
introducéo das novas regras constantes do artigo 5.° da Diretiva 2008/8/CE relativas a localizacdo das prestacOes
de servicos de telecomunicacgdes, de radiodifusdo e televisdo e servigos eletrénicos a nao sujeitos passivos,
deixando de constar o termo estabelecimento estavel.

% A eletricidade, gas, calor, frio e similares s&o equiparados a bens corpéreos, de acordo com o artigo 15.2, n.% 1
da Diretiva IVA.

%7 \/er também o artigo 195.° da Diretiva IVA.

%8 Aplica-se neste caso a regra de inversao do sujeito passivo prevista no artigo 196.° da Diretiva IVA.

% Notamos que o estabelecimento estavel apenas sera tido em consideracdo caso as prestagdes ou aquisicdes de
servigos ndo sejam atribuidas a sede da atividade econdmica.
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qual séo, efetivamente, prestados 0s servicos.

Caso o adquirente ndo especifique concretamente o estabelecimento estavel que ira
beneficiar dos servicos, cabera ao prestador esta tarefa. Deverd ter-se em atencdo que a
identificacdo do estabelecimento estavel que releva para a localizagdo da operagdo ndo pode
depender de critérios ad hoc que sirvam os melhores interesses do adquirente ou do prestador
dos servicos. Tal identificacdo deve basear-se em dados objetivos e verificaveis (Arnaldo,
2011), de entre os quais se destaca o critério de utilizacdo e exploracdo efetivas. Tendo em
atencdo este critério, remetemos para o entendimento de Feria e Carvalho (2013, pp. 207-208)
em que “o conceito de estabelecimento estavel para efeitos de IVA pressupde ndo s6 a
detencdo de uma estrutura apta a receber e utilizar servicos (enquanto destinataria de inputs),
mas também a realizacdo (ou pelo menos, o proposito de realizacdo) de uma atividade
econdmica, de forma autonoma, por intermédio dessa estrutura/estabelecimento”. De qualquer
modo, salvo prova em contréario, presume-se que o nimero de identificacdo de IVA do
estabelecimento estavel que consta na fatura da prestacdo de servicos é o do estabelecimento

estavel ao qual os servigos foram efetivamente prestados.

A questdo da identificacdo do estabelecimento estavel do destinatario tem sido bastante
discutida na medida em que, para o prestador que queira determinar com exatiddo o
estabelecimento estavel ao qual os servicos sdo prestados (nomeadamente por questfes de
faturacdo e determinacdo de quem é o devedor do imposto), pode ndo bastar a simples
indicacdo, por parte do adquirente, do estabelecimento estavel para o qual 0s servicos serdo
prestados, o que pode implicar elevados custos administrativos*.

As regras gerais de localizacdo das prestagcdes de servigos devem ser conjugadas com o
disposto no artigo 192.°-A que determina que um estabelecimento estavel ndo deve ser
considerado como entidade devedora de IVA nos casos em que, mesmo que a operacdo
tributavel esteja localizada no EM desse estabelecimento, o mesmo n&o intervenha'' no
fornecimento dos bens ou na prestacdo dos servicos. Em vigor desde 01.01.2010, este artigo
vem contrariar o principio da “forca de atracdo” adotado até entdo pelos EM em que se
considerava que o fornecedor de bens ou prestador de servigos se encontrava estabelecido no
EM do adquirente se tivesse nesse mesmo Estado um estabelecimento estavel,

independentemente do mesmo n&o intervir na operagéo. *?

Relativamente aos artigos 219.%-A e 221.°, nos mesmos constam regras de faturacdo que se
aplicam também aos estabelecimentos estaveis caso recaia sobre estes a obrigacdo de emissao

%0 Esta questdo sera analisada com mais pormenor no ponto 6.4.

1 O conceito de intervengao do estabelecimento estavel sera tratado em maior detalhe no ponto 6.4.

%2 Relativamente as regras sobre o lugar das prestaces de servicos ver as orientacdes emitidas pelo Comité
Consultivo do IVA da UE, nomeadamente nos relatérios das reunides n.° 86 e 88, ambas de 2009.
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de faturas.

Quanto ao artigo 307.°, o estabelecimento estavel que uma agéncia de viagens tem noutro
Estado que ndo o da sede passa a ser o elemento que permite localizar as prestacdes de
servicos da agéncia de viagens no EM desse estabelecimento, desde que seja este Ultimo a

prestar efetivamente o servico.

Em 01.01.2015, entraram em vigor os artigos 358.%-A e 369.°-A, que refletem as recentes
alteracdes ao regime especial para sujeitos passivos ndo estabelecidos na Comunidade ou no
EM de consumo, que prestam servigos de telecomunicagdes, de radiodifusdo e televisdo ou
servicos electronicos a pessoas que ndo sejam sujeitos passivos. Nestes dois artigos, o
estabelecimento estavel releva para se poder identificar onde esta situado o prestador dos
servicos. No caso do artigo 358.%-A, 0 sujeito passivo prestador dos servi¢os considera-se ndo
estabelecido na Comunidade desde que ndo tenha em nenhum dos paises a sede da sua
atividade ou um estabelecimento estavel. Para além destas condicGes, 0 sujeito passivo
prestador também ndo pode estar registado para efeitos de VA em nenhum EM. Ja no artigo
369.°-A, considera-se que o prestador dos servicos ndo esta estabelecido no EM de consumo
desde que ndo tenha neste EM a sede da sua atividade econémica ou um estabelecimento

estavel.

Para além dos mencionados artigos, existem ainda alguns esclarecimentos/instrucdes
respeitantes a esta problematica que podem ser retirados da anéalise a Diretiva IVA e que, por

iISSO mesmo, ndo podem deixar de ser referenciados neste trabalho.

E o caso da possibilidade de criacdo de agrupamentos para efeitos de IVA prevista no
artigo 11.° da Diretiva IVA que deve ser analisada conjuntamente com as instrucdes
constantes da Comunicacdo da Comissdo da UE ao Conselho e ao Parlamento Europeu
relativamente a esta matéria*. Os agrupamentos ou grupos de IVA consistem na integracéo
num anico sujeito passivo de IVA de entidades independentes, estabelecidas no mesmo
territério e que tém entre si operacdes vinculadas ao nivel financeiro, econémico e de
organizacdo. Em sede de IVA, o grupo terd entdo um Unico numero de identificagdo,

mantendo, contudo, cada entidade o seu nimero individual**

. De acordo com as orientagdes
contidas na Comunicacdo da Comissdo da UE, os estabelecimentos estaveis podem ser
incluidos nos grupos de IVA. Mas apenas podem ser incluidos neste grupo o0s
estabelecimentos estaveis sediados no territério do EM que autoriza sua criagdo, mesmo que

esses estabelecimentos estaveis sejam de empresas estrangeiras. JA um estabelecimento

3 COM (2009) 325 final — Comunicacao no que respeita a faculdade de criacéo de agrupamentos para efeitos de
IVA prevista no artigo 11.° da Diretiva 2006/112/CE.

** A manutencdo do numero individual de IVA tem utilidade essencialmente para o controlo das operacdes intra-
grupo — ver Almeida (2014).
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estavel de uma empresa, cuja sede da atividade esteja nesse EM, que se situe fora desse
territorio, ndo pode ser incluido no grupo de IVA. A Comissdo da UE justifica-se, entre
outras, com a necessidade de impedir que o mesmo estabelecimento estavel pertenca a dois
grupos de IVA diferentes. *

Com efeito, a impossibilidade de incluir no grupo de IVA os estabelecimentos estaveis de
uma empresa sediada num EM, apenas porque estdo situados no estrangeiro, parece nao ir de
encontro ao tratamento em IVA das operacdes entre a sede e o estabelecimento estavel
defendido pelo TJUE*®, com base na nogdo de independéncia constante do artigo 9.° da
Diretiva IVA. O que este entendimento preconiza é que as prestacdes de servicos realizadas
entre a sede e o estabelecimento estavel e entre 0s estabelecimentos estaveis sdo operacdes
que ndo caem no escopo do IVA, uma vez que o estabelecimento estavel ndo é uma entidade
juridica independente da sede*’. N&o obstante, a Comissdo da UE vem defender que quando
uma empresa passa a integrar um grupo de IVA, passa a ser parte de um novo sujeito passivo,
perdendo assim a sua ligacdo com o estabelecimento estavel que se situa no estrangeiro e,

assim, ndo se aplica o procedimento referido acima.

Porém, ndo se deve concluir que o estabelecimento estavel, mesmo ndo tendo
personalidade juridica, ndo possa ser um sujeito passivo para efeitos de IVA. Como defende
Pereira (2007, p. 105), os estabelecimentos estaveis, “mesmo sem personalidade juridica, tém
capacidade judiciaria e personalidade tributaria para diversos efeitos”. Um exemplo desta
situacdo esta precisamente nos artigos da Diretiva IVA sobre as regras relativas ao lugar das
prestacdes de servicos.

Uma questdo que tem suscitado debate no que respeita as transacdes entre diferentes EM,
sdo as dificuldades que existem em determinar sobre quem recai a responsabilidade de
liquidar e pagar o IVA. Esta dificuldade esta bem patente na temética dos estabelecimentos
estaveis em IVA, pois, ndo raras vezes, se torna complicado, por via das regras vigentes,
determinar qual o estabelecimento que presta ou beneficia das prestacdes de servigos. A
interpretacdo das regras referidas anteriormente, no que toca a identificacdo do
estabelecimento estavel relevante para as transacdes em sede de IVA, pode levar a que as

partes intervenientes, inclusivamente as autoridades fiscais, adotem posic¢des distintas, 0 que,

** Tratamento idéntico é dado as sucursais, conforme evidenciado no Acérddo C-7/13 de 17 de setembro de
2014, do TJUE.

% 0 acérddo FCE Bank (C-210/04) do TJUE é o caso mais relevante nesta matéria.

Y Em 2003, na COM (2003) 822 final — Proposta de Diretiva do Conselho que altera a Diretiva 77/388/CEE no
que respeita ao lugar das prestacBes de servicos, previa-se um aditamento ao artigo 6.° da Sexta Diretiva em que
se referia expressamente que “quando uma entidade juridica Unica possuir mais do que um estabelecimento
estavel, os servicos prestados entre esses estabelecimentos nédo serdo considerados como prestacdes de servigos”.
Contudo, este texto ndo chegou a ser aditado a Sexta Diretiva nem tdo pouco consta da Diretiva IVA.
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para além de originar litigios, pode, também, favorecer a evasdo e fraude fiscais.

Neste sentido, para efeitos de determinacdo do sujeito passivo sobre o qual recai 0 6nus de
IVA, e tal como sustenta Merkx (2012), definir se o estabelecimento estavel do prestador
intervém na prestacdo dos servicos, bem como identificar qual o estabelecimento estavel do
adquirente que permite localizar a prestacdo dos servi¢os, uma vez que as posicOes de
prestador e adquirente dos servicos podem ndo ser coincidentes, pode levar a situagdes de
dupla tributacdo ou de néo tributacéo.

O artigo 59.°-A da Diretiva IVA acautela esta situagdo, permitindo aos EM derrogar as
regras existentes. Assim, se pelas regras gerais as prestacdes de servigos se localizarem fora
do territorio da Comunidade, os EM podem considerar que essas prestacdes de servicos sao
localizadas no seu territorio, se a utilizacdo e exploracdo efetivas ai ocorrerem e vice-versa.
Contudo, este artigo apenas se aplica a situacdes em que a derrogacao seja entre localizar os

servicos num territério fora da Comunidade ou néo.

Também o artigo 194.° da Diretiva IVA d& aos EM a faculdade de, sobre determinadas
condicdes, estabelecerem que o devedor do imposto sera o destinatario da entrega dos bens ou
da prestacdo dos servicos, desde que o prestador ndo se encontre estabelecido no EM onde o
IVA é devido.

Ja no campo da evasdo e fraude fiscais, verifica-se que as lacunas ainda existentes na lei
permitem a subsisténcia de situagdes em que os estabelecimentos estaveis podem ser usados
para reduzir ou eliminar os encargos com IVA. A existéncia de varios estabelecimentos
estaveis da mesma entidade em varios EM e até fora da Comunidade possibilita que se tente
localizar a prestacdo de servigos no territério em que o encargo de VA é menor, mesmo que
nao seja o estabelecimento estavel desse territorio o utilizador efetivo desses servigos. Uma
vez que efetuar auditorias minuciosas a um numero elevado de estabelecimentos estaveis se
revela dispendioso para as autoridades fiscais e, a mais das vezes, sem resultados positivos e
compensadores, 0s esquemas fraudulentos com o objetivo de reduzir o IVA devido continuam

a existir.*®

5.2 O Pacote IVA

O conceito de estabelecimento estavel, como vimos, releva em maior grau nas prestacdes
de servicos do que nas transmissdes de bens e esta relevancia acentuou-se ainda mais apos a

introducdo das novas regras de localizacdo das prestacdes de servigos constantes do chamado

“® Sobre estabelecimentos estaveis e esquemas de poupanca de IVA ver artigo de Swinkels, J. (2006): “Fixed
Establishments and VAT-Saving Schemes”.
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Pacote IVA, que inclui as Diretivas 2008/8/CE e 2008/9/CE e o Regulamento (CE) n.°
143/2008, do Conselho de 12 de fevereiro, publicados no JO L 44 de 20 de fevereiro de 2008.
De facto, conforme defende Arnaldo (2011, p. 19), “o nimero de situacdes que dependem do
estabelecimento estavel para a determinagdo do lugar da tributacdo das operacdes foi bastante
alargado” com a introdugdo das novas regras constantes do Pacote IVA, em especial as
decorrentes da Diretiva 2008/8/CE.

O Pacote IVA resulta de um acordo politico alcan¢ado na reunido do Conselho ECOFIN de
4 de dezembro de 2007* (com mediacdo da presidéncia portuguesa) e as alteragbes
introduzidas surgem com a necessidade de adaptar as regras do sistema comum de IVA aos
desenvolvimentos cada vez mais profundos nos mercados (interno e externo) e no tipo de
transacOes comerciais estabelecidas entre os diversos agentes. As medidas constantes deste
pacote versam, principalmente, sobre os seguintes aspetos: localizacdo das prestacbes de
servicos, cooperacdo administrativa e procedimento de reembolso de IVA no estrangeiro.
Com efeito, o Pacote IVA tem como principais objetivos: (i) a simplificacdo das regras de
localizacdo das prestaces de servicos de forma a garantir que o IVA é devido no pais de
consumo, (ii) prevenir distorgdes de concorréncia entre EM que tenham diferentes taxas de
IVA e assegurar que ndo ha diferencas na interpretacdo das regras de I\VVA, (iii) modernizar e
simplificar os regimes de reembolso de IVA e (iv) melhorar as trocas de informacdo e
cooperacéo entre EM para combater a fraude.

A Diretiva 2008/8/CE altera a Diretiva IVA, no que diz respeito ao lugar das prestacdes de
servicos. Foi esta Diretiva que introduziu na Diretiva IVA as novas regras relativas as
prestacOes de servigos em que, regra geral, o lugar de tributacdo passa a ser o lugar onde
ocorre 0 consumo efetivo, ou seja, o local onde o adquirente dos servicos tem sede,
estabelecimento estavel ou domicilio sendo nessa sede, estabelecimento estavel ou domicilio
o local de efetiva utilizacdo desses servicos. Esta regra geral aplica-se as prestagcdes de
servicos B2B. Ja quanto as prestacGes de servicos B2C, a regra geral continua a ser a
localizacdo na origem, ou seja, o local da sede, estabelecimento estavel ou domicilio do
prestador dos servigos. Contudo, continuam a existir determinadas excegdes, quer por motivos
administrativos, quer por motivos politicos. Os artigos que compdem a Diretiva 2008/8/CE
encontram-se ja incorporados na Diretiva IVA, sendo que 0s que respeitam ao tema do nosso
trabalho foram abordados no ponto anterior.

Quanto a Diretiva 2008/9/CE, que define as modalidades de reembolso do IVA previsto na

Diretiva IVA a sujeitos passivos ndo estabelecidos no EM de reembolso, mas estabelecidos

0 acordo alcancado neste Conselho ECOFIN encontra-se no documento n.° 16220/07, de 5 de dezembro de
2007 (FISC 172).
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noutro EM, a expressdo “estabelecimento estavel” consta no seu artigo 3.°, onde sdo definidas
as condicGes em que um sujeito passivo de VA pode solicitar o reembolso. Assim, para poder
solicitar o reembolso, o sujeito passivo, durante o periodo do reembolso, ndo pode ter a sede
da sua atividade ou um estabelecimento estavel no EM do reembolso, a partir dos quais tenha
efetuado alguma operacdo. Mais uma vez, o estabelecimento estavel apenas é usado para
estabelecer critérios de aplicabilidade do mecanismo de reembolso aos sujeitos passivos e ndo
é dada nenhuma definicdo do conceito.

Relativamente ao Regulamento (CE) n.° 143/2008, relativo a cooperacao administrativa e a
troca de informagdes no que se refere as regras do lugar das prestacdes de servicos, regimes
especiais e procedimentos de reembolso, ndo encontramos qualquer referéncia ao conceito de
estabelecimento estavel. Apenas de notar que é com base neste Regulamento que se vem
instituir um novo mecanismo de mini balcdo Unico, o chamado MOSS (Mini One Stop Shop),
que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2015. Este mecanismo tem como objetivo simplificar
e facilitar o cumprimento das obrigacdes respeitantes aos servigos de telecomunicacdes, de
radiodifusdo ou televisdo ou servicos por via eletrénica, prestados a pessoas que ndo sejam
sujeitos passivos estabelecidas ou domiciliadas na Comunidade. Uma vez que, de acordo com
as novas regras em vigor a partir de 1 de janeiro de 2015, os servi¢os supra referidos,
prestados a ndo sujeitos passivos estabelecidos ou domiciliados na Comunidade, passam a ser
tributados no EM da residéncia do adquirente, criou-se um sistema, que opera por via
eletronica, destinado aos operadores estabelecidos na Comunidade e fora da Comunidade,
para que possam cumprir, mais facilmente, as formalidades relativas ao IVA. Neste caso, ndo
releva a existéncia ou ndo de um estabelecimento estavel do prestador na Comunidade para
determinacédo da localizacdo da prestagdo dos servicos e consequente tributacdo em sede de
IVA*®

Pode dizer-se entdo que a introducdo do mini balcdo Unico, MOSS, é uma medida adicional
de cooperacdo entre os diversos EM que surge no seguimento do alargamento do sistema
VIES as prestacdes de servigos, efetuado ja em 2010.

5.3 A Jurisprudéncia do TJUE

O TJUE, como entidade garante do cumprimento da legislacdo da UE em todos os paises

que a ela pertencem, tem sido chamado a pronunciar-se com alguma frequéncia sobre a

%0 Em Portugal, foram publicados o DL n.° 158/2014 e o Oficio-Circulado n.° 30164 de 11 de dezembro de 2014
com respeito ao regime especial do IVA para sujeitos ndo estabelecidos no EM de consumo ou néo estabelecidos
na Comunidade que prestem servicos de telecomunicacfes, de radiodifusdo ou televisdo e servicos por via
eletronica a pessoas que ndo sejam sujeitos passivos, estabelecidas ou domiciliadas na Comunidade.
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tematica em anélise neste trabalho. Contudo, no direito da UE, o conceito de estabelecimento
estavel em IVA tem sido tratado com base em situacGes especificas, o que, por vezes, leva a
que as conclusdes emanadas pelo TIUE ndo sejam totalmente consistentes, dificultando assim
a sua aplicacdo generalizada. Ndo obstante, a jurisprudéncia emitida pelo TJUE foi, até a
entrada em vigor do Regulamento 282/2011, a unica fonte de regulacdo nesta matéria. O
quadro seguinte identifica os principais casos em que o TJUE se pronunciou relativamente a

tematica do conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA:

Quadro 3 - Acérdios do TJUE sobre estabelecimento estavel
168/84 Berkholz Localizagdo das operagdes tributaveis
C-231/94 |Faaborg-Gelting Linien |Localizagdo das operagdes tributaveis
C-190/95 |ARO Lease Localizagdo das operagdes tributaveis
C-260/95 |DFDS Localizagdo das operagdes tributaveis
C-390/96 |Lease Plan Localizagdo das operagdes tributaveis
C-452/03 (RAL Localizagdo das operagdes tributaveis
C-210/04 |FCE Bank Localizagdo das operagdes tributaveis
C-73/06 |Planzer Luxembowrg Sistema de reembolso
C-318/11 |Daimler e Widex Sistema de reembolso
C-605/12 |Welmory Localizagdo das operagdes tributaveis

Fonte: Feria & Carvalho, 2013, p. 204.

A primeira vez que o TJUE se pronunciou sobre o conceito de estabelecimento estavel em
IVA foi no caso Berkholz, sendo as conclusfes constantes deste acorddao o ponto de partida
para a definigdo do conceito. No caso em apreco, 0 que se pretendia saber era se uma empresa
alema (abe-Werbung Alfred Berkholz) com sede em Hamburgo e que explorava maquinas de
jogos a bordo de dois navios que faziam a ligagcdo entre a Alemanha e a Dinamarca, poderia
considerar que tinha em cada um dos navios um estabelecimento estavel a partir do qual
prestava 0s servicos. A conclusdo constante do acordao do TJUE relativamente a este caso foi
que tal ndo poderia ser considerado um estabelecimento estavel, uma vez que nao existia um
estabelecimento com uma dimensdo minima nem tdo pouco 0s meios humanos e técnicos
necessarios a prestacao dos servigos estavam presentes com carater de permanéncia. A mera
presenca das maquinas de jogo ndo é suficiente para considerar a existéncia de um
estabelecimento estavel. O TJUE acrescenta ainda que apenas se deve considerar que 0S
servicos sdo prestados a partir do estabelecimento estavel quando o critério da sede ndo levar

a um resultado racional ou criar um conflito com outro EM®2.

Embora o TJUE nunca tenha definido o que é um resultado racional, pode dizer-se que a

> \er paragrafo 17 do Acordéo 168/84 de 4 de julho de 1985.
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regra da primazia da sede face ao estabelecimento estavel é tida em conta na maior parte das
analises do TJUE, ainda que se diga também que a sua importancia tenha diminuido apds

2010, com a alteracéo da localizacéo das prestacdes de servicos para o local do consumo.

No caso Faaborg-Gelting Linien, a questdo que se colocava era idéntica a do caso
Berkholz, mas relativamente a servigos de restauracdo prestados pela empresa Faaborg-
Gelting Linien A/S, com sede na Dinamarca, a bordo de navios que faziam a ligacédo entre a
Dinamarca e a Alemanha. A decisdo constante do acérddo do TJUE foi no sentido de ndo
considerar que a prestacdo de servicos de restauracdo a bordo de um navio representasse a
existéncia de um estabelecimento estavel em sede de IVA, tendo sido considerados 0s
mesmos critérios que no caso Berkholz. Foi também dada prevaléncia ao critério da sede da
atividade econdmica, quer pela questdo do resultado racional quer pelo facto da sede ser o
ponto de ligacéo eficaz para efeitos de tributacdo™. Por conseguinte, neste caso, ndo houve
qualquer evolucédo na construcdo do conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA.

Contudo, partilhamos aqui da opinido defendida por Arnreiter (2003) quando defende que
no caso vertente se podia considerar que existiam 0s meios técnicos e humanos em
permanéncia. De facto, sera facilmente compreensivel que para prestar servicos de
restauracdo, 0s meios técnicos e humanos terdo que estar presentes em permanéncia. No
entanto, o TJUE ndo explorou a questdo relativa ao pessoal, no sentido de determinar se 0s
trabalhadores eram funcionarios da Faaborg-Gelting Linien ou se tinham sido contratados por

outra empresa.

Conforme identificado no quadro trés, o terceiro acérddo do TJUE relativamente a esta
matéria resultou do caso DFDS. A DFDS A/S, agéncia de viagens dinamarquesa, tinha uma
filial em Inglaterra, a DFDS Ltd., que organizava e vendia viagens neste pais por conta da
DFDS A/S. O que se pretendia saber era se a filial em Inglaterra poderia ser considerada um
estabelecimento estavel a partir do qual eram prestados 0s servicos e assim, 0S mesmos serem
ai tributados em IVA. A decisdo do TJUE foi no sentido de considerar que a DFDS Ltd. era
um estabelecimento estavel da DFDS A/S pois tinha uma dimensdo que permitia reunir
permanentemente 0s meios humanos e técnicos necessarios a prestacdo de servicos e nao
gozava de um estatuto de independéncia em relacdo a empresa em nome da qual atuava.
Embora a filial inglesa tivesse personalidade juridica prépria, o TJUE considerou que esta
atuava apenas como simples auxiliar, uma vez que existiam diversas obrigacfes contratuais e

0 seu capital era detido na totalidade pela DFDS A/S>*. Com efeito, poder-se-ia entdo concluir

52 Sobre esta questdo ver Mikutiene, 2014, p. 8.
5% \Ver paragrafo 18 do Acérddo C-231/94 de 2 de maio de 1996.
> Ver paragrafo 26 do Acérddo C-260/95 de 20 de fevereiro de 1997.
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que um estabelecimento estavel em sede de IVA, independentemente da sua forma legal, deve

ser um agente dependente face a empresa-mae.

Outro aspeto a considerar neste acordao é o facto de se ter tido em atencdo o critério da
realidade econémica para aplicacdo do sistema comum do IVA, em detrimento do critério da
sede. O que o TJUE entendeu foi que, no caso das agéncias de viagens que comercializavam
0S Seus servigos em mais do que um EM, dar primazia ao lugar de tributacdo na sede poderia
originar distor¢des de concorréncia ha medida em que ter a sede num pais com taxas de IVA

mais baixas seria compensador®.

O caso Aro Lease trouxe também desenvolvimentos para a definicdo do conceito de
estabelecimento estavel em IVA. A Aro Lease BV era uma empresa com sede na Holanda que
prestava servicos de locacdo financeira de automdveis a clientes particulares nacionais e
estrangeiros, nomeadamente na Bélgica. Para isso, adquiria viaturas nesse pais, considerando-
se que detinha um parque automével nesse EM. O TJUE foi chamado a pronunciar-se sobre
se este parque automdvel poderia ser classificado como estabelecimento estavel para efeitos
de IVA, sendo a partir deste estabelecimento prestados os servi¢os de locacéo financeira. O
TJUE decidiu que ndo existia aqui um estabelecimento estavel porque ndo existia nenhum
escritorio ou armazém na Bélgica (os clientes escolhiam as viaturas diretamente nos stands de
automoveis) e os intermediarios (agentes independentes) que contactavam com os clientes
belgas ndo tinham autonomia para celebrar os contratos, sendo estes da responsabilidade da
sede. Uma vez que ndo existia na Bélgica uma estrutura minima, com meios técnicos e
humanos em permanéncia e que pudesse tomar decisdes administrativas e de gestdo
autonomamente, o TJUE decidiu pela ndo existéncia de um estabelecimento estavel. Nesta
decisdo introduziu-se no conceito de estabelecimento estavel o critério da autonomia na

prestacéo dos servicos™.

Ja o caso Lease Plan ndo trouxe qualquer novidade ao conceito de estabelecimento estavel
em sede de IVA. A Lease Plan Luxembourg SA, com sede no Luxemburgo, prestava servi¢cos
de locacdo financeira de automoveis, sendo que alguns dos seus clientes eram belgas. Ao
TJUE foi solicitado entendimento sobre a existéncia ou ndo de um estabelecimento estavel da
Lease Plan Luxembourg SA na Bélgica, ja que as autoridades fiscais belgas recusaram o
reembolso de IVA solicitado pela empresa luxemburguesa, pelo facto de esta ter neste EM um
estabelecimento estavel. A decisdo do TJUE foi de ndo considerar a existéncia de um

estabelecimento estavel com base nos mesmos argumentos usados no caso Aro Lease”’.

> \er paragrafo 23 do Acérddo C-260/95 de 20 de fevereiro de 1997.
%8 \er paragrafo 16 do Acérddo C-190/95 de 17 de julho de 1997.
> \er paragrafo 21 do Acérdéo C-390/96 de 7 de maio de 1998.
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No caso RAL, embora a questdo colocada ao TJUE fosse relativa a interpretacdo da
expressao “estabelecimento estavel” constante do artigo 9.° da Sexta Diretiva, esta surge no
ambito da utilizacdo de um esquema de planeamento agressivo para ndo pagamento de IVA,
que incluiu a constituicdo de uma sociedade fora do territério da Comunidade na qual a
prestacdo dos servigos relativos a maquinas de jogos estaria localizada. No ac6rddo sobre este
caso 0 TJUE ndo desenvolveu o conceito de estabelecimento estavel, limitando-se a esclarecer
que “a prestacao de servigos que consiste em permitir ao publico utilizar, contra remuneracédo,
maquinas de jogo a dinheiro instaladas em salas de jogos estabelecidas no territério de um
EM deve ser considerada uma das atividades recreativas ou similares na acec¢do do artigo 9.°,
n.° 2, alinea c), da Sexta Directiva, de modo que o lugar dessa prestacdo de servicos é o local
em que ela é materialmente executada™®. Encontramos nesta jurisprudéncia um suporte para
balizar qual o tipo de fungBes inerentes ao estabelecimento estavel para ser considerado como
tal. Estas passam entdo pelo desempenho das fungbes essenciais que efetivamente
caracterizam a prestacdo de servicos em causa, ndo relevando as fungbes com carater
preparatério ou acessorio a prestacdo de servicos, tais como as fun¢Ges administrativas, de
marketing ou recrutamento de pessoal. No mesmo sentido escreve também o advogado-geral

M. Poiares Maduro, nas suas conclusfes ao vertente caso.

O caso FCE Bank também ndo trouxe desenvolvimentos ao conceito de estabelecimento
estavel. A FCE Bank plc, empresa do Reino Unido, tinha uma sucursal, sem personalidade
juridica propria, em Italia, a FCE IT, para a qual prestava varios servi¢cos. No caso em aprego
a questdo prejudicial versava sobre as relagdes entre a sede e as sucursais estabelecidas noutro
EM e se essas sucursais, que eram estabelecimentos estaveis da primeira, poderiam ser um
sujeito passivo de IVA auténomo, em razdo das operacOes realizadas dentro da mesma
sociedade. A conclusdo constante do acérddo do TJUE estatuiu que um estabelecimento
estavel situado noutro EM é uma entidade que ndo € juridicamente independente da sociedade
em que se integra e a qual Ihe fornece servicos, pelo que “ndo deve ser considerado sujeito

passivo em razdo dos custos que Ihe sdo imputados pelas referidas prestaces™®.

Os principais critérios utilizados pelo TIJUE no caso FCE Bank respeitam a nocdo de
independéncia e de assuncdo do risco por parte do estabelecimento estavel. Se ndo séo
praticadas atividades econdmicas independentes nem é assumido o risco associado as
atividades desenvolvidas, o estabelecimento estavel é apenas uma extensdo, uma dependéncia
da sede, fazendo assim parte da mesma pessoa juridica e do mesmo sujeito passivo, ndo sendo

razoavel considerar que as operacGes entre sede e estabelecimento estavel sejam sujeitas a

%8 Ver ltimo paréagrafo do Acérddo C-452/03 de 12 de maio de 2005.
%% Ver tltimo paréagrafo do Acérddo C-210/04 de 23 de marco de 2006.
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IVA. Notamos contudo que as operagOes relativas a transmissdes de bens entre a sede e
estabelecimento estavel situado noutro EM estdo sujeitas a IVA.

Relativamente ao caso Planzer Luxembourg, a jurisprudéncia aqui produzida vem validar o
conceito de estabelecimento estavel constante dos acérddos anteriores, nomeadamente nos
seus paragrafos 54 a 56%. Deste acérddo deve também reter-se que, para classificar
determinada estrutura como estabelecimento estavel, devera ser tida em conta a realidade

econdmica subjacente ao estabelecimento, em detrimento de formalidades legais e societérias.

No quadro trés, o primeiro caso relativo a estabelecimento estavel em IVA analisado pelo
TJUE ap6s entrada em vigor da Diretiva IVA € o caso Daimler e Widex, cujo acérddo data de
25 de outubro de 2012. Todavia, ainda ndo se encontravam em vigor as regras de localizacédo
das prestacOes de servicos constantes do Pacote IVA, que analisamos anteriormente, uma vez
que as operacdes em causa se referem aos anos de 2008 e 2009. Este caso é composto por dois
processos: (i) processo C-318/11 — empresa alem&@ Daimler AG e (ii) processo C-319/11 —
empresa dinamarquesa Widex A/S, em que ambas recorreram da decisdo das autoridades
fiscais suecas de recusar o reembolso de VA suportado naquele pais, por considerar que estas
empresas tinham nesse pais um estabelecimento estavel para efeitos de IVA. Contestando a
opinido das autoridades fiscais suecas, a Daimler AG e a Widex A/S afirmavam que ndo
detinham um estabelecimento estavel na Suécia na medida em que as estruturas que detinham
neste pais eram utilizadas em atividades acessorias das da sede, ndo tinham recursos técnicos
e humanos em permanéncia e nao realizavam sequer quaisquer atividades tributaveis nesse
pais. O TJUE veio pronunciar-se desfavoravelmente a posicdo das autoridades fiscais da
Suécia, argumentando que “a realizagdo efetiva de operacdes tributaveis no EM de reembolso
é..., a condicdo comum de uma exclusdo de um direito ao reembolso, quer o sujeito passivo

requerente tenha ou ndo um estabelecimento estavel nesse Estado”®*

. Assim, uma vez que se
considerava que o facto de ndo haver operacGes tributaveis era condicdo suficiente para ndo
recusar o pedido de reembolso de IVA por parte das autoridades fiscais suecas, o conceito de

estabelecimento estavel ndo foi desenvolvido nem aflorado em detalhe neste acordao.

Em 16 de outubro de 2014, no caso Welmory, o TJUE emitiu mais um acérddo sobre o
conceito de estabelecimento estavel, sendo este na acecdo do artigo 44.° da Diretiva IVA, ou
seja, estabelecimento estavel enquanto destinatario de uma prestacdo de servigos. Até esta
data todos os acorddos do TJUE versavam sobre o conceito de estabelecimento estavel
enquanto prestador de servigcos, uma vez que, até 2010, apenas era relevante como elemento

de conexdo para a tributacdo em IVA o estabelecimento estavel a partir do qual 0s servigos

%0 Ver Acérdio C-73/06 de 28 de junho de 2007.
81 \Jer paragrafo 43 do Acérddo C-318/11 e C-319/11 de 25 de outubro de 2012.
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sdo prestados. Contudo, na analise efetuada é tida (corretamente) em conta quer a
jurisprudéncia ja produzida, quer o conceito de estabelecimento estavel em IVA que consta
agora no Regulamento 282/2011, embora a data dos factos o dito Regulamento ainda néo
estivesse em vigor. O TJUE refere que o objetivo subjacente a todas as suas disposi¢oes que
visam determinar o lugar de conexdo fiscal das prestacdes de servicos, é “evitar, por um lado,
conflitos de competéncia suscetiveis de conduzir a dupla tributacdo e, por outro, a nao
tributacdo de receitas”. Por conseguinte, a jurisprudéncia anteriormente emitida &
perfeitamente valida. Ja relativamente ao artigo 44.° da Diretiva IVA, o TIUE defende que o
mesmo é semelhante ao artigo 9.°, n.° 1 da Sexta Diretiva. Quanto ao Regulamento 282/2011,
é descrito que na sua elaboracdo foram tidos em consideracdo os mesmos objetivos que
norteiam as decisdes do TJUE, pelo que também se revela importante®?.

A questdo prejudicial do litigio em causa, que opbe a empresa polaca Welmory sp. z 0.0. as
autoridades fiscais polacas, consiste em saber se o adquirente dos servicos prestados pela
empresa polaca, a Welmory LTD, empresa cipriota, tem ou ndo um estabelecimento estavel
para efeitos de VA na Polonia, pelo facto de usar infraestruturas da empresa polaca nesse
pais. Assim sendo, e caso seja este estabelecimento estavel o utilizador efetivo dos servicos
prestados pela Welmory sp. z 0.0., defendem as autoridades fiscais polacas que esta Gltima
sera responsavel pela liquidacdo e pagamento do IVA. No entanto, a empresa polaca defende
que a empresa cipriota ndo tem em solo polaco um estabelecimento estavel com os
argumentos de que esta Ultima ndo dispde de meios humanos e técnicos préprios, utilizando
ao invés os meios disponibilizados pela Welmory sp. z 0.0. para gestdo de um website de
leilGes, nem sequer os servidores e programas informaticos utilizados pela Welmory LTD se

encontram na Polénia.

Por sua vez, o TJUE define, no paragrafo 65 do acordao, que a empresa cipriota tera na
Polénia um estabelecimento estdvel na acecdo do artigo 44.° da Diretiva IVA se esse
estabelecimento se caracterizar por um grau suficiente de permanéncia e por ter uma estrutura
apta, em termos de recursos humanos e técnicos, a receber prestacfes de servicos e utiliza-las

na sua atividade econdmica, e que isso compete ao érgao jurisdicional polaco verificar.

Por forma a esquematizar as decisdes proferidas pelo TJUE no &mbito do estabelecimento
estavel em sede de IVA, antes referidas, apresentamos o quadro infra:

82 \/er paragrafos 40 a 47 do Acérdao C-605/12 de 16 de outubro de 2014.
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Quadro 4 - Evolucio do conceito de estabelecimento estavel em IVA do TJUE
Estabelecimento com uma dimens3o minima e presenga permanente de
recursos humanos e técnicos que permitam a prestagdo dos servigos.
C-231/94 - Faaborg-Gelting Linien|N3o ha alteragdes no conceito.

Face ao conceito ja definido, acrescenta-se que o estabelecimento estavel

168/84 - Berkholz

C-260/95 - DFDS

. deve ser um agente dependente da sede.

__": O conceito definido anteriormente é complementado com a necessidade de
é C-190/95 - ARO Lease as prestagdes de servigos efetuadas pelo estabelecimento estavel serem

= prestadas de modo auténomo.

é C-390/96 - Lease Plan Nio ha alteragdes no conceito.

§ Nio ha alteragdes no conceito. No entanto, definem-se quais as fungdes que
B |C-452/03 - RAL relevam para a existéncia de um estabelecimento estavel: s3o as fungdes

-; essenciais a prestagdo de cada tipo de servigo e ndo as fungdes acessorias.

Nio ha alteragdes no conceito. Contudo € estatuido que as prestagdes de
C-210/04 - FCE Bank servigos entre a sede e o estabelecimento estavel situado noutro EM ndo
sdo sujeitas a IVA.

C-73/06 - Planzer Luxembourg Nio ha alteragdes no conceito.

C-318/11 - Daimler e Widex Nio ha alteragdes no conceito.

Estabelecimento caracterizado por um grau suficiente de permanéncia e
uma estrutura apta, em termos de recursos humanos e técnicos, a
permitir - The receber prestagdes de servigos e a utiliza-las para efeitos da
sua atividade economica.

C-605/12 - Welmory

Estabelecimento
Adquirente

Fonte: elaboracdo prépria.

Cumpre-nos ainda, relativamente aos acorddos do TJUE, tecer alguns comentarios sobre as
possiveis divergéncias entre as varias decisdes que resultam, como dissemos, de julgamentos

baseados em circunstancias bastante especificas.

Analisando as decisfes constantes dos casos Berkholz e RAL verificamos que para a
mesma prestacdo de servigos, exploracdo de maquinas de jogo, no caso Berkholz ndo foi
considerada a existéncia de estabelecimento estdvel enquanto que no caso RAL foi.
Entendemos que a justificacdo para esta diferenca de tratamento ndo passard apenas pelos
quase 20 anos de diferenca entre um caso e outro, mas antes por outras condicionantes como é
0 caso de em Berkholz as maquinas se situarem num barco e em RAL estarem num local fixo,
mas sobretudo pelo facto de em RAL a ndo existéncia de um estabelecimento estavel implicar
que ndo haveria tributacdo em IVA, deixando cair por terra a regra da primazia da sede.

Relativamente ao critério dos recursos humanos terem carater permanente, vejamos 0S
casos DFDS e Faaborg-Gelting Linien em que no primeiro se considerou a existéncia de um
estabelecimento estavel e no segundo ndo. Tal como ja referimos anteriormente, em Faaborg-
Gelting Linien a existéncia de meios humanos em permanéncia parece ser um dado adquirido,
embora ndo tenha contribuido para a decisdo do TJUE, ao contrario do que aconteceu em
DFDS. O motivo subjacente a decisdo em Faaborg-Gelting Linien podera estar ligado a
preponderancia que o TJUE concedeu na altura a escolha da sede como local de tributagdo das
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prestacdes de servicos, por ndo criar situagdes de conflito entre EM nem conduzir a resultados

nao racionais.

Quanto ao critério da independéncia, analisado ao abrigo do estatuido no artigo 9.° da
Diretiva IVA e da jurisprudéncia constante de acorddaos como DFDS, ARO Lease e Lease
Plan, podemos encontrar aqui conclusdes que podem parecer ambiguas. Embora no caso
DFDS, a filial inglesa tivesse independéncia para realizar as atividades econémicas, o0 TJUE
considerou que esta atuava como uma simples auxiliar da casa-mée, sendo desta dependente,
classificando assim a filial como estabelecimento estavel. J& os agentes independentes
referidos nos casos ARO Lease e Lease Plan, uma vez que atuavam por sua conta e nao
tinham poder para celebrar contratos, foram a base da deciséo de considerar a inexisténcia de

um estabelecimento estavel.

Ainda relativamente a questao da existéncia de agentes dependentes ou independentes, do
critério da estrutura com dimensdo minima e com carater de permanéncia, ndo podemos
deixar de notar que se verificam aqui influéncias do conceito constante do artigo 5.° do
MCOCDE, apesar de o TJUE defender que o conceito de estabelecimento estavel em sede de
IVA é autdnomo do conceito em sede de impostos sobre o rendimento.

Finalmente, apresentam-se, em seguida, outros acérdados proferidos pelo TIUE, a respeito
da questdo estabelecimento estavel:

Quadro 5 - Outros Acérdios do TJUE sobre estabelecimento estavel

C-51/88  |Knut Hamann Localizagdo operagdes tributaveis
C-8/03 Banqgue Bruxelles Lambert Localizagdo operagdes tributaveis
C-244/08 |Iidlia Reembolso

C-421/10 |Markus Stoppelkamp Devedor do imposto

C-653/11 |Paul Newey Incidéncia

C-323/12 |E. ON Global Commodities Reembolso
C-7/13 Skandia America Corporation |Incidéncia - Agrupamento de empresas
C-446/13 |Fonderie 2A Localizagdo operagdes tributaveis
C-111/14 |GST Sarviz AG Devedor do imposto

Fonte: elaboracdo prépria.

5.4 O Regulamento de Execugéo n.° 282/2011

Foi no Regulamento de Execucdo (UE) n.° 282/2011 do Conselho de 15 de marc¢o, que
estabelece medidas de aplicacdo da Diretiva IVA relativa ao sistema comum do IVA,
publicado no JO L 77 de 23 de mar¢o de 2011, com data de entrada em vigor em 1 de julho de
2011, que finalmente se legislou sobre o conceito de estabelecimento estavel. Até a entrada
em vigor deste Regulamento, como apuramos, s6 o TJUE se pronunciou acerca deste
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conceito. Contudo, a jurisprudéncia emanada por esta Instituicdo ndo tem obrigatoriedade de
lei a ser aplicada pelos diferentes EM da UE, permitindo que em cada pais haja uma
interpretacdo propria da tematica do estabelecimento estavel em IVA, embora tendo sempre
como pano de fundo quer a Diretiva IVA quer as interpretagdes do TJUE.

Porém, uma vez que o IVA é, e pretende-se que continue a ser, 0 imposto mais
harmonizado ao nivel da UE, verificou-se que apds a introducdo das alteracbes do Pacote
IVA, nomeadamente das alteracdes resultantes da Diretiva 2008/8/CE, se foi acentuando cada
vez mais a necessidade de emitir regras que fossem de aplicacdo direta e obrigatéria em todos
0s EM. Nesse sentido, a Comissdo da UE defendeu que o regulamento, muito mais que a
diretiva®®, seria 0 meio eficaz que permitiria garantir uma maior harmonizacio do IVA. Com
efeito, o regulamento pode até ser considerado um instrumento de uniformizacdo uma vez
que, sendo um ato legislativo vinculativo, depois de aprovado e desde que cumpra todos 0s
requisitos, vigora diretamente no ordenamento juridico interno dos EM, sem qualquer

necessidade de um ato de rececio por parte destes®*.

Com o Regulamento 282/2011 pretendeu-se uma uniformizacdo na aplicacdo das ultimas
alteracOes as regras do IVA, uma vez que o Regulamento (CE) n. ° 1777/2005 do Conselho,
de 17 de outubro, em vigor até entdo, continha somente as medidas de aplicacao relativas a
Sexta Diretiva. A entrada em vigor do Regulamento 282/2011, que s6 foi possivel ap6s
acordo politico dos EM da UE, foi precedida de alguma controvérsia, pois desde as
orientacBes de regulamento emitidas pela Comissdo da UE em finais de 2009%° até & sua
publicacdo passou mais de um ano. Assim sendo, foi através deste Regulamento que se
tornaram vinculativas algumas orientacGes oriundas quer do Comité Consultivo do IVA quer
do TJUE. De qualquer modo, deverd ter-se em atencdo que as medidas constantes do
Regulamento 282/2011 sd@o de aplicagéo restritiva, ou seja, as medidas respondem apenas a

determinadas questdes previstas no Regulamento, nio se aplicando a outras situacdes®.

A definicdo do conceito de estabelecimento estavel constante do Regulamento 282/2011
insere-se no ambito da delimitacdo de certos conceitos, que se entendeu ser necessaria para
evitar situacdes de néo tributacdo ou dupla tributacdo, bem como, para determinar qual a taxa
de IVA a aplicar. Conforme consta do considerando 14 do Regulamento 282/2011, a
definicdo de certos conceitos, como o de estabelecimento estavel, permite garantir a aplicacdo
uniforme das regras de localizacdo das operacdes tributaveis.

8% A diretiva é um ato legislativo que fixa um objetivo geral a alcancar por todos os paises da UE e cabe a cada
pais decidir quanto a forma e aos meios a utilizar para atingir esse objetivo.

* \er o considerando 4 do Regulamento 282/2011.

85 COM (2009) 672 final — Proposta de Regulamento do Conselho que estabelece medidas de aplicagdo da
Diretiva 2006/112/CE. Esta proposta tinha por base as diretrizes do Comité Consultivo do IVA, de 2009.

% \/er o considerando 5 do Regulamento 282/2011.
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E no artigo 11.° do Regulamento 282/2011, que transcrevemos de seguida, que se encontra
0 conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA:

“l. Para a aplicacdo do artigo 44.° da Diretiva 2006/112/CE, entende-se por
«estabelecimento estavel» qualquer estabelecimento, diferente da sede da atividade
econdmica a que se refere o artigo 10.° do presente regulamento, caracterizado por um grau
suficiente de permanéncia e uma estrutura adequada, em termos de recursos humanos e
técnicos, que lhe permitam receber e utilizar os servicos que sdo prestados para as
necessidades préprias desse estabelecimento.

2. Para a aplicacdo dos artigos a seguir indicados, entende-se por «estabelecimento
estavel» qualquer estabelecimento, diferente da sede da atividade econémica a que se refere o
artigo 10.° do presente regulamento, caracterizado por um grau suficiente de permanéncia e
uma estrutura adequada, em termos de recursos humanos e técnicos, que Ihe permita efetuar

as prestacdes de servicos que fornece:
a) Artigo 45.° da Diretiva 2006/112/CE;

b) A partir de 1 de janeiro de 2013, segundo paragrafo do n.° 2 do artigo 56.° da Diretiva
2006/112/CE;

c) Até 31 de dezembro de 2014, artigo 58.° da Diretiva 2006/112/CE®’;
d) Artigo 192.°-A da Diretiva 2006/112/CE.

3. O facto de dispor de um nimero de identificacdo VA ndo é em si mesmo suficiente para
se considerar que o sujeito passivo dispde de um estabelecimento estavel.”

Uma conclusdo que ressalta automaticamente da leitura do texto deste artigo 11.° é que,
como bem defende Reis (2014, p. 231), nele se “consagra... a doutrina desenvolvida pelo
TJUE”, principalmente no seu nimero 2, uma vez que a Unica decisdo do TJUE sobre
estabelecimento estavel enquanto adquirente de servicos foi proferida ap6s a entrada em vigor
do Regulamento 282/2011. Por outro lado, como referem Lejeune, Cortvriend e Accorsi
(2011), ndo constam nesta definicdo elementos que permitam aferir que o estabelecimento
estavel tera que ser dependente face a sede nem elementos relativos a necessidade de produzir

um resultado racional quando estamos perante um estabelecimento estavel.

Outra conclusdo evidente é que a definicdo se refere a prestacdo ou aquisicdo de servigos,
ndo incluindo aqui as transmissdes de bens, indo ao encontro das conclusdes que explanamos
no capitulo quatro deste trabalho sobre a importancia do estabelecimento estavel nas
operac0es tributaveis em IVA.

87 A partir de 2015 esta alinea ja ndo se encontra em vigor, pelo que no sera objeto da nossa analise.
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De notar ainda que se optou por distinguir entre estabelecimento estavel prestador e
estabelecimento estavel adquirente, ou, por outras palavras, estabelecimento estavel ativo e
passivo. Nao entendemos qual o verdadeiro alcance desta distingdo, na medida em que cremos
que num estabelecimento estavel, as condi¢des para poder prestar servi¢os sdo no fundo as
mesmas que terdo que existir para ser adquirente. Ou seja, qual a racionalidade de existir um
estabelecimento estavel que apenas releva como tal para adquirir servicos e ndao para 0S
prestar? Ou no sentido inverso, qual a racionalidade de existir um estabelecimento estavel que
se qualifigue como tal apenas como prestador, ndo o sendo como adquirente? Nas decisoes
proferidas pelo TIJUE, uma vez que resultavam de andlises a casos bastante especificos, é
natural que as mesmas contenham também elementos especificos desses casos. Entendemos
contudo, que no Regulamento 282/2011 poderia, para maior simplificacdo, maior clareza de
conceitos e uniformizacdo na aplicagdo dos mesmos, constar uma Unica definicdo de

estabelecimento estavel®®,

Relativamente a alguma falta de clareza do conceito vertido no artigo 11.°, ndo podemos
deixar de referenciar aqui a opinido de Merkx (2012), que embora se limite a analise do n.° 1
deste artigo, ndo deixa de ser pertinente para a nossa analise. De acordo com esta autora, na
definicdo de estabelecimento estavel enquanto adquirente de servicos, ndo € claro que o
adquirente tenha que estar efetivamente a realizar uma atividade econémica nem que utilize
0s servicos que lhe séo prestados para realizar essa atividade, bastando ter a capacidade de
receber e utilizar esses servicos nessa atividade. Igualmente, fica também por definir o que se
considera como grau/periodo suficiente de permanéncia o que, em nosso entender, abre

caminho para diferentes interpretacdes por parte dos EM.

Outra situacdo decorrente desta definicdo, e que limita o seu ambito de aplicacdo, é que se
mencionam artigos especificos da Diretiva IVA, ou seja, tendo em atencdo a aplicacdo
restritiva da norma, isso implica que este conceito ndo se aplica a outras situacées que nao as
previstas nos mencionados artigos da Diretiva IVA, sendo que, como ja vimos, no seu
articulado se recorre ao elemento de conexo estabelecimento estavel em outras situacdes®™.
Assim, concordamos com Gorazda e Benito (2014) quando questionam se nao se tera perdido
a oportunidade de aproveitar o0 Regulamento 282/2011 para estabelecer uma definicdo geral
de estabelecimento estavel, ao invés de criar regras para alguns artigos da Diretiva IVA.

Analisando o conceito definido no artigo 11.° do Regulamento 282/2011 quanto as regras
de localizacdo das prestacdes de servicos, considerando o estabelecimento estavel em VA

%8 Dada esta distingdo, pode haver situaces em que existe um estabelecimento estavel em IVA como adquirente
de servigos mas ndao como prestador (Lejeune, Cortvriend & Accorsi, 2011).
% Neste sentido escreve também Arnaldo (2011).
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como o elemento de conexdo, verificamos que’;

» 0 n°1do artigo 11.° tem aplicacdo relativamente a servigos prestados a sujeitos
passivos, sendo a operacdo localizada no pais do estabelecimento estavel do
adquirente;

> 0 n.0 2, alineas a) e c) do artigo 11.° respeita a servigos prestados a ndo sujeitos
passivos, sendo a operacdo localizada no pais do estabelecimento estavel do

prestador;

» 0O n. 2, alinea d) do artigo 11.° respeita a0 uso do mecanismo de inversdo do
sujeito passivo conjugado com o artigo 192.°-A da Diretiva IVA, na perspetiva do
estabelecimento prestador.

Quanto ao n.° 3 do artigo 11.°, a sua interpretacdo ndo levanta duvidas. Esta disposicao €
importante pois facilita aos sujeitos passivos de VA a realizagdo de operacgdes tributaveis em
qualquer EM. Uma vez que, por determinacdo das regras do IVA, 0s sujeitos passivos s@o
obrigados a solicitar o nimero de identificacdo VA em todos os paises em que realizem
operac0es tributaveis, poderia cair-se na situacao de criar um estabelecimento estavel por cada
nimero que fosse solicitado, trazendo obrigacdes de tal ordem ao sujeito passivo que 0
obrigariam a limitar as suas opg¢des de internacionalizacao da atividade.

Para além do artigo 11.°, o Regulamento 282/2011 vem clarificar e harmonizar outros

conceitos e procedimentos que estdo também relacionados com o estabelecimento estavel.

E o caso dos artigos 21.° e 22.° no que respeita & correta identificacio do estabelecimento
estavel para o qual os servicos sdo prestados quando o adquirente dos servicos ndo esta
estabelecido no EM do prestador e tem mais do que um estabelecimento em diferentes EM.
Conforme ja referimos no ponto 6.2 deste trabalho, a questdo da identificacdo do
estabelecimento estavel do destinatario dos servi¢os tem gerado discussao uma vez que nem
sempre essa determinacdo é facil. No Regulamento 282/2011 foram assim definidos
procedimentos que terdo que ser tidos em conta no momento de identificar o efetivo
destinatario dos servigos.

Desde logo, no artigo 21.° esta definido que quando o destinatario sujeito passivo estiver
estabelecido em mais do que um pais, a prestacdo dos servigos serd tributavel no pais da sede.
Contudo, se ndo for a sede a destinataria dos servicos mas antes um seu estabelecimento
estavel, nos termos do artigo 11.°, situado noutro pais, a operacao seré tributavel nesse pais.

O artigo 22.° daindicagdes sobre as diligéncias que deve o prestador dos servicos efetuar

™ De referir que, de acordo com o artigo 25.° do Regulamento 282/2011, “para a aplicacdo das regras relativas
ao lugar das prestagdes de servigos, apenas sdo tidas em conta as circunstancias existentes no momento do facto
gerador”.

59



para determinar o estabelecimento do destinatario que realmente recebe e utiliza os servigos
para as suas proprias necessidades, ndo bastando muitas vezes a simples indicacdo por parte
do destinatario do nimero de identificacdo de IVA que deve constar da fatura a emitir.

Apresentamos infra um esquema representativo das orienta¢es do Regulamento 282/2011.:

Figura 1 — Regras para determinar o estabelecimento estavel do destinatario
ao qual o servico é prestado.

Prestacio de servigos

¥ N
Com sede, esmbelecamento estavel Estabelecido em mais
domiciSo ou resxéncia habitmal npum do gue um pais
— l
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O pas indicado pelo destnatirio Iugac desse esmabelecimento esgivel
deve ser verficado amaveés de \l/
medidas de seguranca comercias
nomais (controlos de identidade ou O prestador deve xentficar o
pagamento) estabelecimento estivel do destinatirio
pela natureza e ntlizacio do servico
prestado
Verifica no conmato, nota de
encomenda ou n® de IVA se o
estabelecimento estavel € o
destimatirio do servico e a entidade
Que paga O Servico

Fonte: Gamito, Belim & Chambel, 2011, p. 95.

Falta apenas referir que se os servigcos forem prestados no @mbito de um contrato geral em
que ndo se consiga identificar nem o montante nem o(s) estabelecimento(s) para o(s) qual(is)
os servicos foram prestados, é legitimo que o prestador assuma como destinatario a sede da
atividade.

Embora no n.° 2 do artigo 22.° do Regulamento 282/2011 seja referido que as atuais regras
ndo desoneram o destinatério das suas obrigacdes, entendemos que recai sobre o prestador dos
servicos uma carga excessiva de tarefas que acarretam custos e cujas conclusdes, mesmo
assim, sdo suscetiveis de ser contrariadas quer pelo destinatario sujeito passivo, quer pelas
autoridades fiscais. Uma vez que o critério de utilizacdo e exploracdo efetivas ndo foi
clarificado no a@mbito do Regulamento 282/2011, existe aqui margem para interpretagdes

divergentes, o que pode ter impacto ao nivel da tributacdo das operaces, especialmente nos
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casos em que se desenvolvam atividades isentas ou parcialmente isentas, que ndo confiram
direito & deducéo’.

Para além da referéncia ao artigo 192.°-A da Diretiva IVA na alinea d) do n.° 2 do artigo
11.° do Regulamento 282/2011, também os artigos 53.° e 54.° afloram a problematica em
torno do estabelecimento estavel em IVA, relativamente ao mesmo artigo da Diretiva IVA.

Nestes artigos séo tratados conceitos como o de intervencao do estabelecimento estavel na
prestacdo dos servicos, no sentido de estabelecer critérios que permitam definir quem é o
devedor do imposto nas situacdes constantes do artigo 192.°-A da Diretiva IVA.

De acordo com o disposto no artigo 53.° do Regulamento 282/2011, nos termos do artigo
192.°-A da Diretiva IVA, apenas deve ser considerado como devedor de imposto o
estabelecimento estavel que “o sujeito passivo disponha se 0 mesmo for caracterizado por um
grau suficiente de permanéncia e uma estrutura adequada, em termos de recursos humanos e
técnicos, que lhe permitam efetuar a entrega de bens ou a prestacdo de servicos na qual
intervém”.

Convém notar que, na definicdo constante deste artigo 53.°, para além das prestacdes de
servicos consta também a transmissdo de bens, uma vez que o artigo 192.°-A da Diretiva IVA
se aplica aos dois tipos de operacgdes. Contudo, concordamos com Arnaldo (2011) quando
escreve que é estranha a técnica legislativa utilizada pelo facto de constar do artigo 53.° uma
definicdo de estabelecimento estavel quando no artigo 11.° do mesmo Regulamento ja consta
uma definicdo e com referéncia a0 mesmo artigo da Diretiva IVA, e mais estranho se torna

quando existem incongruéncias entre as defini¢bes, causando aqui alguma confuséo.

N&do obstante, considera-se que o0 estabelecimento estavel intervém na prestacdo de
servicos ou entrega de bens se utilizar 0s seus recursos humanos e técnicos antes ou durante a
realizacdo dessas operacgdes. Se esses recursos forem usados apés a realizacdo da operacdo ou
se forem utilizados exclusivamente para a simples prestacdo de servi¢cos administrativos (p.
ex.: faturacdo ou contabilidade), o estabelecimento estavel ja ndo releva para o conceito de
intervencdo. Contudo, se na fatura emitida constar o numero de identificagdo de IVA do
estabelecimento estavel do prestador, considera-se que, salvo prova em contrario, este

intervém na prestacdo de servicos.

Convém também realcar que, de acordo com o artigo 54.° do Regulamento 282/2011, se
um estabelecimento estavel presta servicos a um sujeito passivo situado noutro EM, ndo €
aqui aplicado o mecanismo da inversdo do sujeito passivo se 0 sujeito passivo que presta 0s
servicos tiver no EM do adquirente a sede da sua atividade. E a sede que sera a entidade

™ Sobre esta matéria escrevem com maior detalhe Palma e Laires (2011), ponto 3.2.
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devedora do IVA, independentemente de esta intervir ou ndo na operagdo. N&o obstante, tal
como defende Laires (2010), é duvidoso considerar-se como devedora do imposto a sede sé
porque se encontra no EM onde se localiza a operacdo, mesmo ndo tendo qualquer
intervencdo na prestacdo de servicos. Esta interpretacdo é dubia, sobretudo porque pde em
causa o préprio artigo 45.° da Diretiva IVA que institui que o lugar das prestaces de servicos
é o lugar onde esta o estabelecimento estavel, se for este a prestar 0s servigos.

Analisando agora a definicdo constante do artigo 11.° do Regulamento 282/2011 com a
definicdo de estabelecimento estavel constante do MCOCDE, verificamos que, tal como na
definicdo j& avancada pelo TJUE, se mantém as mesmas semelhancas que referimos
anteriormente. Contudo, reafirmamos a posicao defendida pelo TJUE de que os dois conceitos
sdo autonomos, até porque eles podem ndo se aplicar as mesmas operac¢des, uma vez que 0
IVA é um imposto sobre a despesa enquanto que o conceito definido no MCOCDE se aplica

aos impostos sobre o rendimento e o patriménio.

Por dltimo, e em jeito de conclusdo, notamos que com o Regulamento 282/2011verificou-
se inequivocamente um grande avancgo na concretizacdo de uma defini¢do de estabelecimento
estavel em IVA, obrigatoriamente aplicavel em todos os EM da UE. No entanto, parece-nos
que permanecem ainda areas nebulosas que necessitam de esclarecimentos/orientacdes
adicionais e até readaptacfes do conceito existente atualmente. Por contraponto com a
definigcdo constante do MCOCDE podemos dizer que o conceito em termos de VA ainda néo
se encontra tdo desenvolvido. Como exemplo, temos a definicio do periodo minimo
necessario para considerar a existéncia de um estabelecimento estavel: em sede de IVA néo
esta ainda determinado este periodo, enquanto que em sede de impostos sobre o rendimento
isso ja acontece, ao definir-se no paragrafo 1 dos comentarios ao artigo 5.° do MCOCDE um

periodo minimo de seis meses.

5.5 A lei nos diferentes Estados-Membros da UE

Uma vez que o conceito de estabelecimento estavel em IVA foi publicado através de um
regulamento, seria de esperar que o mesmo fosse aplicado e interpretado na mesma medida
em todos os paises da UE. Contudo, conforme explanamos no ponto anterior, este conceito
tem algumas indefini¢cbes que podem abrir caminho a diferentes interpretagdes por parte dos
EM. Assim, fazemos neste ponto uma breve analise ao tratamento dado pelas autoridades
fiscais de alguns EM ao conceito de estabelecimento estavel em IVA:

> Alemanha: antes da publicacdo do Regulamento 282/2011, este pais continha ja na
sua legislacdo interna uma definicdo de estabelecimento estavel em IVA. Apés a
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publicacdo do Regulamento, as autoridades fiscais alemas publicaram uma circular
para adequar a lei interna & lei comunitaria mas o que se verificou foi que a
“definicdo relevante de estabelecimento estdvel em IVA permaneceu, contudo,
mais ou menos inalterada” (Ahrens & Haring, 2011, p. 68). O conceito definido na
lei alemd estatui que um estabelecimento estdvel em IVA é um estabelecimento
fixo, com um certo grau de permanéncia e com uma estrutura em termos humanos e
técnicos suficiente para que possa prestar servigos autonomamente. Todavia, ndo se
encontra na lei interna referéncia ao estabelecimento estavel enquanto adquirente
de servicos e a definicdo existente menciona especificamente o estabelecimento
estavel prestador, como que limitando o conceito a este tipo de estabelecimentos.
Assim sendo, e embora a lei alema remeta para o Regulamento 282/2011, constata-
se a existéncia de diferengas entre esta lei e a lei da UE. Esta situagdo pode levar a
que as autoridades fiscais alemds negligenciem, em certos casos, a existéncia de
estabelecimentos estaveis apenas porque 0S mesmos ndo prestam servigos a

entidades terceiras, abrindo assim caminho a diferentes interpretagdes.

Espanha: este é outro dos EM que tem na sua legislacdo interna uma definicdo de
estabelecimento estavel em IVA. De acordo com esta definicdo, um
estabelecimento estavel é qualquer instalacdo fixa de negdcios a partir da qual
empresas ou profissionais realizam neg6cios ou atividades profissionais. No
conceito definido na lei espanhola cabem os seguintes tipos de estabelecimentos
estaveis: escritdrios, representantes autorizados a celebrar contratos em nome da
empresa-mée, minas, aterros, instalacdes resultantes de atividades de agricultura e
silvicultura, instalacbes usadas numa base permanente para o armazenamento de
mercadorias a serem entregues, atividades de construcéo, instalagdo ou montagem
que durem mais de doze meses, bens imoveis explorados para arrendamento ou
qualquer outra atividade. Da lei resulta, também, que as principais caracteristicas
do estabelecimento estavel sdo a capacidade legal e econdmica de receber e prestar
servicos e de transmitir bens (Gorazda & Benito, 2014). Apos a entrada em vigor
do conceito de estabelecimento estavel definido no Regulamento 282/2011, pode-se
dizer que este conceito entrou em conflito com o que estava estatuido na lei
espanhola. N&o obstante, em casos de discrepancias entre os dois conceitos, o
Regulamento 282/2011 prevalece e os autores acima referidos defendem que as
duas definicbes sdo compativeis e podem legalmente existir a0 mesmo tempo,
sendo que o desafio esta em interpretar a lei espanhola sem entrar em contradicéo

com a lei comunitaria. Uma questdo que tem levantado alguma controvérsia estéa
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relacionada com o arrendamento de um armazém. De acordo com o resultado de
consultas publicas efetuadas pelas autoridades espanholas, um armazém arrendado
deve configurar um estabelecimento estavel para efeitos de IVA, sendo-lhe
automaticamente alocadas todas as transmissfes de bens efetuadas em Espanha.
Ora, esta posicdo contraria a posicdo da UE, que defende que apenas relevam para a
localizagédo das operacdes aquelas que efetivamente resultam da atividade exercida
pelo estabelecimento estavel. Assim, esta divergéncia pode originar contendas entre
0s operadores econdmicos e as autoridades fiscais espanholas.

Finlandia: as autoridades fiscais deste pais referem que as regras aplicaveis ao
estabelecimento estavel em IVA diferem ligeiramente das regras aplicaveis em sede
de impostos sobre o rendimento e que um estabelecimento estavel para efeitos de
IVA é uma instalacdo fixa de negdcios a partir da qual a empresa realiza toda ou
parte das suas operacoes. Se a empresa ndo utilizar essa instalagéo fixa para realizar
operacdes, a mesma ndo configura um estabelecimento estavel. Esta instalacdo tem
também que ter funcionarios alocados e, mesmo que as operacdes realizadas sejam
largamente automatizadas, desde que existam funcionarios para assegurar a
manutencdo e controlo da maquinaria, podemos estar perante um estabelecimento
estavel. Nao é obrigatdrio que este estabelecimento opere sem interrupcdes, basta
que opere numa base regular. Ao estabelecimento tem que estar associada uma
localizacdo geografica precisa, embora a instalagdo em si ndo necessite literalmente
de estar fixa ao solo. Para ilustrar este aspeto, as autoridades fiscais finlandesas
consideram que uma empresa que preste servigos de transporte na Finlandia tem
nesse pais um estabelecimento estavel desde que exista um horério e rota definidas.
Ja se a atividade da empresa for alugar bens méveis ou imdveis, ndo se considera a
existéncia de estabelecimento estavel. Relativamente a projetos de construcdo ou
instalagdo, os mesmos configuram um estabelecimento estavel se esses projetos

durarem mais de nove meses.

Holanda: para as autoridades fiscais holandesas, um estabelecimento estavel é um
local de negdcio com instalagdes suficientes para a execucdo independente de uma
atividade. E através deste estabelecimento que ¢ feita a transmissdo de bens ou a
prestacdo de servicos. Uma loja ou um ponto fixo de venda, uma oficina, uma
fabrica com um escritdrio adjacente podem ser considerados um estabelecimento
estavel. Ja uma loja, um armazém ou um escritorio que sejam utilizados apenas

para atividades auxiliares, como pesquisas ou marketing, ndo podem ser
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considerados como estabelecimentos estaveis. E também referido que uma casa de

férias alugada néo configura um estabelecimento estavel.

Polonia: o estabelecimento estavel é o lugar, diferente da sede, onde se desenvolve
uma atividade econémica e que deve estar localizado num sitio especifico como
uma cidade ou vila. Uma simples morada de um escritério ou oficina ndo
configuram um estabelecimento estavel. As autoridades fiscais polacas ddo maior
énfase ao estabelecimento estavel que transmite bens e presta servicos do que ao
estabelecimento estavel adquirente. De acordo com Gorazda e Benito (2014), esta
diferenciacdo ndo acontecia antes da publicagdo do Regulamento 282/2011. A
existéncia de ativos tangiveis ou intangiveis nesse local também ndo releva para
esta classificacdo. Nao sdo dadas indicacGes sobre a continuidade da atividade
econdmica a realizar nesse local, mas € referido o seu carater de permanéncia e de

estabilidade.

Reino Unido: neste pais considera-se como estabelecimento estdvel um
estabelecimento, diferente da sede de negdcios, que apresenta uma estrutura e um
grau de permanéncia em termos de recursos humanos e técnicos que lhe permitam
fornecer ou adquirir servicos. Se a presenca de recursos humanos e técnicos for
temporaria, ndo se considera a existéncia de um estabelecimento estavel (por ex.: se
uma empresa estrangeira de televisdo enviar para o Reino Unido uma equipa de
reportagem e equipamento para filmar durante uma semana, ndo € por este facto
que tem um estabelecimento estavel naquele pais). Neste pais considera-se que o
estabelecimento que releva para uma prestacdo de servicos é aquele que
desempenha as fungdes essenciais relacionadas com essa prestacao,
independentemente de quem conclui o contrato com o cliente (Mikutiene, 2014).
Os estabelecimentos estaveis podem incluir um ramo de atividade, uma agéncia,
uma subsidiaria que aja em nome da empresa estrangeira. Se uma empresa
estrangeira tem uma propriedade no Reino Unido que arrenda a inquilinos, essa
propriedade ndo é um estabelecimento estavel. Contudo, se essa empresa tem no
Reino Unido escritérios e pessoal ou nomeia uma agéncia deste pais para gerir essa
propriedade, entdo ja tem um estabelecimento estavel.

Olhando apenas para estes seis paises, verificamos que continuam a existir algumas

diferencas no tratamento dado ao estabelecimento estavel. Esta realidade complica o processo

de harmonizagdo fiscal europeia em sede de IVA e acaba por potenciar a existéncia de

situacOes de ndo tributacdo ou dupla tributacdo das operacdes. Nesse sentido, afigura-se de

extrema importancia a aproximacéo da interpretacdo deste conceito por parte dos EM.
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6. O conceito de estabelecimento estavel em IVA na lei portuguesa

Sendo o IVA um imposto de matriz comunitéria, a legislacdo portuguesa em sede deste
imposto terd de atender ao que é definido pela UE. Isso mesmo foi constatado na nossa
analise efetuada no capitulo quatro para determinar a importancia do conceito de
estabelecimento estavel no ambito das operacgdes tributaveis em sede de IVA. Néao obstante, a
analise ao proprio conceito de estabelecimento estavel em IVA e a interpretacdo que dele é
feita na lei portuguesa, principalmente apds a entrada em vigor do Regulamento 282/2011,

revela-se também importante no contexto do nosso trabalho.

Assim, nos pontos seguintes, iremos abordar o tratamento do conceito de estabelecimento
estavel em IVA no nosso pais, quer através da analise do CIVA bem como de varias
instrucBes administrativas emitidas pela Autoridade Tributaria e Aduaneira (adiante designada
por AT), nomeadamente pela DSIVA. Embora ndo frequentemente, também os tribunais
administrativos portugueses com competéncias nestas matérias se pronunciaram sobre a

tematica do estabelecimento estavel, existindo ja alguma jurisprudéncia.

6.1 O Codigo do IVA

O CIVA foi instituido em Portugal no ano de 1986, pelo DL n.° 394-B/84 de 26 de
dezembro. A introdugdo do IVA no normativo fiscal portugués ndo decorreu diretamente da
nossa entrada na CEE, embora tenha sido um dos motivos que levou a adocdo deste imposto
para tributar o consumo. Por conseguinte, estando na altura em vigor a Sexta Diretiva, foi esta
a diretriz seguida pelo legislador portugués. Nos anos subsequentes, este codigo foi alterado

em consonancia com o desenvolvimento do I\VVA a nivel comunitério.

Assim, relativamente ao tema do nosso trabalho, constatamos que o CIVA, tal como a
Diretiva IVA, ndo contém uma definicdo de estabelecimento estavel, embora, entre outros, Ihe
dé importancia como elemento de conexdo na localizacdo das operaces tributaveis em IVA.

O artigo que se recorre da expressao “estabelecimento estavel” mais vezes é o artigo 6.° do
CIVA, onde a mesma é utilizada por onze vezes’®. Este é o artigo que reflete as mais recentes
alteracbes as regras de localizacdo das prestacdes de servicos que, como ja Vimos,
aumentaram consideravelmente o niamero de situacdes em que o estabelecimento estavel é o

elemento que permite determinar o lugar de tributacdo das operagdes.

Outro artigo importante € o artigo 2.° do CIVA, que define quem sdo 0s sujeitos passivos
de imposto. Muitas vezes, o artigo 6.° e o artigo 2.° tém que ser conjugados para determinar

72 Sobre este artigo remetemos para a nossa analise do ponto 4.3 do capitulo quatro.
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quem tem o 6nus do imposto, sendo relevantes neste caso as alineas €) e h) do n.° 1 do artigo
2.° em que a ndo existéncia de um estabelecimento estavel” do prestador no territdrio
nacional é condicdo para se aplicar o mecanismo de inversdo do sujeito passivo ao adquirente.
No mesmo sentido a alinea g) do referido n.° 1, embora a regra constante desta alinea seja
mais geral, pois abrange um maior nimero de operaces do que aquelas que constam do
artigo 6.° do CIVA, uma vez que se refere a qualquer transmissdo de bens ou prestacdo de
servicos’* e o prestador também ndo pode ter representante no nosso pais. Ja as alineas j) e I)
do n.° 1 do artigo 2.° do CIVA tém em conta a existéncia de estabelecimento estavel por parte
do adquirente nos casos de servicos de construcdo civil e de servi¢cos que tenham por objeto
direitos de emisséo, reducdes certificadas de emissdes ou unidades de reducédo de emissdes de
gases com efeito de estufa. O adquirente deste tipo de servicos, sob certas condi¢des, sera o

devedor do imposto se tiver no territorio nacional estabelecimento estavel’.
Os restantes artigos em que consta a expressao “estabelecimento estavel” séo:

> Artigo 29.°: o estabelecimento estavel é aqui referido no ambito do preenchimento
da declaracdo recapitulativa sendo que 0s sujeitos passivos que efetuem prestacdes
de servicos a sujeitos passivos que tenham noutro EM um estabelecimento estavel
(ou sede ou domicilio) para o qual os servicos sdo prestados, desde que as
operacdes sejam tributadas nesse EM, devem entregar uma declaracéo

recapitulativa;

> Artigo 30.% neste artigo a importancia do estabelecimento estavel esta relacionada
com a obrigacdo ou ndo de ter representante fiscal em Portugal;

> Artigo 36.° sdo definidas as situacdes em que o estabelecimento estavel releva para

0 cumprimento de certos requisitos em termos de faturacdo;

> Artigo 52.°: neste artigo constam os procedimentos que devem ser cumpridos em
termos de prazo de arquivo, conservacdo de livros, registos e documentos de

suporte para quem tem ou nado estabelecimento estavel no nosso pais;

> Artigo 77.°: neste artigo, a existéncia ou ndo de estabelecimento estavel releva para
definir qual o servico de finangas competente;

> Artigo 90.% o estabelecimento estavel pode ser relevante para determinar qual o
servico de financas habilitado a aplicar a liquidacdo do imposto com base em

presungdes ou métodos indiretos.

® O mesmo se aplica relativamente & sede ou domicilio.

™ A regra da alinea g) do n.° 1 do artigo 2.° do CIVA tem correspondéncia com o estatuido no artigo 194.° da
Diretiva IVA.

> 0 mesmo se aplica relativamente & sede ou domicilio.
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Né&o estando definido o conceito de estabelecimento estdvel no CIVA, e ainda antes da
emissdo do Regulamento 282/2011, encontravam-se referéncias mais concretas a este
conceito em dois Oficios-Circulados emitidos pela DSIVA: o Oficio-Circulado n.° 30114 e o
Oficio-Circulado n.° 30115, ambos de 2009.

No Oficio-Circulado n.° 30114, de 25 de novembro de 2009, que contém instrugdes sobre a
sujeicdo a IVA das prestacdes de servicos entre uma sociedade e o estabelecimento estavel, é
referido na secgdo Il que, ndo existindo ainda (em 2009) um conceito harmonizado de
estabelecimento estavel para efeitos de VA, deveria atender-se a jurisprudéncia emitida pelo
TJUE. Assim, de acordo com este oficio estamos perante um estabelecimento estavel quando
este “disponha de uma estrutura adequada, em termos de recursos humanos e técnicos, e de
uma instalagdo, ambos com uma permanéncia suficiente para a realizacdo de operagdes
tributaveis”.

Ja o Oficio-Circulado n.° 30115 esclarece, na seccdo 1V, que “a nocao de estabelecimento
estavel implica que este deve possuir uma consisténcia minima e reunir, de forma permanente,
uma estrutura adequada em meios humanos e técnicos, capaz, tanto de fornecer, como de
receber e utilizar servi¢os”, tendo em linha de conta as regras de localizacdo constantes do
artigo 6.° do CIVA.

Ambas as noc¢des vdo de encontro ao conceito que veio a ser definido no Regulamento
282/2011, tendo como base a jurisprudéncia do TJUE. A noc¢do constante do Oficio-Circulado
n.° 30115 contém referéncia as capacidades de fornecer e receber e utilizar servicos, enquanto
que o Oficio-Circulado n.° 30114 apenas refere a capacidade de realizar operagdes tributaveis,

ndo distinguindo entre operagdes ativas ou passivas.

No Oficio-Circulado n.° 30133 de 16 de abril de 2012 é também aflorado o conceito de
estabelecimento estavel em IVA mas apenas para as prestacdes de servicos de transporte de
bens entre o continente e as regibes autonomas e vice-versa, ndo constando nenhuma
definicdo genérica do conceito. O que estas instru¢des confirmam é que, relativamente ao
estatuido no n.° 4 do artigo 1.° do DL n.° 347/85, nestas prestacdes de servicos é o
estabelecimento estavel do prestador a partir do qual se presta o servico que releva para
localizar as operac6es, independentemente da localizacdo fisica do transporte ou do seu inicio.

Foi em 2012, nas instrucBes administrativas emitidas através do Oficio-Circulado n.°
30140, secgdo Ill, que se adotou, pela primeira vez, o conceito de estabelecimento estavel
definido no Regulamento 282/2011, na ética do prestador. Estas instrucGes respeitam as
alteracOes as regras de localizacdo constantes do artigo 6.° do CIVA introduzidas pelo DL n.°
197/2012.
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Apesar de ndo conterem a expressdo “estabelecimento estavel”, é necessario ter ainda em
consideracdo o artigo 1.°, n.° 1, alinea a) e artigo 2.°, n.° 5 do CIVA, tal como explica Reis
(2014). Estes artigos séo relevantes para poder classificar o estabelecimento estavel como
sujeito passivo de imposto. O primeiro dos dois artigos é importante na O6tica do
estabelecimento estavel prestador de servigos enquanto que o segundo artigo esta relacionado

com o estabelecimento estavel adquirente de servicos.

6.2 A aplicacdo do Regulamento de Execucéo n.° 282/2011 e a Diretiva do IVA

Uma vez que o regulamento é automaticamente aplicavel em todos os seus elementos nos
EM da UE, a DSIVA emitiu em 6 de julho de 2011 o Oficio-Circulado n.° 30128 com
instrugbes administrativas relativas ao Regulamento 282/2011, incluindo uma tabela de
correspondéncia dos artigos do referido Regulamento e da Diretiva IVA com a legislacdo
nacional. Contudo, como verificamos no ponto anterior, ndo foi incluido diretamente no
CIVA a definicdo de estabelecimento estavel constante do artigo 11.° do Regulamento
282/2011, embora seja esta a definicdo aplicavel no nosso pais.

Estando, entdo, a legislagdo nacional em sede de IVA em linha com a legislacéo
comunitaria, seria de concluir que a pratica da AT esta de acordo com o estatuido a nivel da
UE. Todavia, nem sempre o entendimento seguido pela AT esteve de acordo com as
orientagdes emanadas pelas Instituicdes da UE.

Relativamente as operacdes realizadas entre a sede e um seu estabelecimento estavel
situado num EM diferente do da sede, veio o anteriormente referido Oficio-Circulado n.°
30114, na esteira do caso FCE Bank do TJUE, instruir que “ndo sdo sujeitos a IVA os
servicos prestados entre uma sociedade sediada num EM da UE e um seu estabelecimento
estavel situado noutro EM quando este ndo tenha personalidade juridica prépria”. A menos
que o estabelecimento estavel realize uma atividade econdmica independente, suportando
sozinho o risco inerente a essa atividade, ndo devem ser tributadas em IVA as prestacdes de
servicos fornecidas pela sede a esse estabelecimento estavel. Este oficio alterou, assim, a
posicdo assumida até entdo pelas autoridades fiscais portuguesas que tinham como pratica
tributar este tipo de operacdes. Nestas instrucbes, é também definido que ndo devem ser
considerados para efeitos do calculo do prorata os custos incorridos com a prestacdo de
servicos efetuada entre a sede e 0s seus estabelecimentos estaveis. Todavia, nada é esclarecido
relativamente a deducdo do IVA dos custos incorridos no caso de sujeitos passivos nao
mistos. Estes esclarecimentos também ndo foram prestados a nivel comunitario. De qualquer

modo, é nossa opinido que a deducdo do imposto relativo a estes inputs deve ter em atencéo
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se 0s mesmos sdo utilizados pela sede ou pelo estabelecimento estavel e na medida em que os
mesmos respeitem a operacdes que confiram o direito a deducdo (no mesmo sentido ensina
Feria & Carvalho, 2013). De referir, ainda, que esta exclusdo de tributacdo nao se aplica as
transmissdes de bens, que sdo tratadas no RITI.

Ainda no ambito das relaces entre a sede e um seu estabelecimento estavel, importa
referir a informacao vinculativa do processo n.° 3340, com despacho em 29 de junho de 2012.
Nestas orientacdes, relativas ao pedido de uma empresa norueguesa sobre o tratamento em
IVA aplicavel as prestacOes de servicos entre esta empresa e um estabelecimento estavel desta
situado em territorio nacional, a AT considerou que as mesmas ndo sdo sujeitas a IVA uma
vez que este estabelecimento estavel ndo é uma entidade juridica distinta da sociedade em que
se integra, mesmo que esta sociedade tenha sede num pais ndo pertencente a UE (neste caso, a
Noruega). Sobre as prestacdes de servicos entre a sede e estabelecimento estavel em que um
ou outro se situem fora do territério da UE ndo existe qualquer orientagdo por parte da UE.

Também relativamente ao nimero de registo para efeitos de IVA, tem-se verificado que a
pratica seguida em Portugal nem sempre é igual a adotada a nivel comunitario. Atualmente,
conforme consta no n.° 3 do artigo 11.° do Regulamento 282/2011, é ponto assente que a
existéncia de um numero de identificacdo de IVA ndo implica que se esteja perante um
estabelecimento estavel. Contudo, atendendo a que a AT, nas declaracGes de inicio de
atividade em IVA, ndo diferencia um estabelecimento estavel de um simples nidmero ou
registo de I\VVA, esté aberto o caminho para que nao se faga distincao entre as duas situacdes,
permitindo que sobre um mero registo de VA recaiam as mesmas obrigaces que impendem
sobre um estabelecimento estavel enquanto prestador ou adquirente de servicos (por ex.:
liguidacdo do imposto em situacdes de inversdo do sujeito passivo). Esta situagdo tem
também implicacbes ao nivel dos reembolsos de I\VVA solicitados por entidades que ndo tém
no nosso pais nenhum estabelecimento estdvel mas apenas um nimero de identificacdo de
IVA. Caso se considere que esse registo configura um estabelecimento estavel de uma
entidade sediada noutro EM nédo podera ser concedido o reembolso a esta Gltima entidade por
IVA que Ihe tenha sido diretamente imputado, de acordo com o regime de reembolso do IVA
a sujeitos passivos ndo estabelecidos em Portugal, constante do DL n.° 186/2009 ’°.

No entanto, especialmente apds a entrada em vigor do Regulamento 282/2011, verifica-se
que a posicao da AT a respeito do namero de identificacdo de IVA esta em consonancia com
esta legislacdo, conforme se pode aferir da leitura da informacdo vinculativa relativa ao

processo n.° 3043, com despacho em 26 de margo de 2012. No caso em apreco, uma empresa

"8 Sobre esta problematica escreve Arnaldo (2011) em maior detalhe.
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sediada na Suica, registada para efeitos de VA em Portugal, mas que nao efetua no territorio
portugués operagdes tributaveis nem tem cé estabelecimento estavel, pretende saber se podem
ser debitados ao numero de registo de IVA custos relativos a prestagdes de servigos de
garantia, debitados por empresas portuguesas suas clientes, relativamente aos bens da empresa
suica que estas empresas portuguesas vendem no nosso pais. O entendimento transmitido pela
AT foi que ndo tendo a empresa suica um estabelecimento estdvel em Portugal, nem
exercendo no nosso pais nenhuma atividade sujeita a IVA, ndo devem as prestacfes de
servicos ser debitadas ao nimero de identificacdo de IVA portugués, sendo as mesmas
localizadas na Suica.

Quanto a problemética do estabelecimento estavel em IVA, a AT emitiu outras
informagdes vinculativas com o seu entendimento relativamente a determinadas situagdes
especificas colocadas pelos contribuintes e que sera util aqui referir pois ajudam na melhor
compreensdo desta tematica e atestam aquilo que é na prética aplicado.”’

Na informacdo vinculativa relativa ao processo n.° 1905, com despacho em 28 de abril de
2011, a AT foi questionada sobre qual a taxa de IVA a aplicar a venda e montagem de pneus e
aos servicos de manutencédo e reparacdo de automdveis efetuados por uma empresa com sede
em Ponta Delgada a sujeitos passivos com sede no continente e sem estabelecimento estavel
nos Acores. A AT veio esclarecer que, de acordo com a regra geral constante da alinea a) do
n.° 6 do artigo 6.° do CIVA, sdo as prestacdes de servicos localizadas e tributadas a taxa do
continente, uma vez que 0s Servicos sdo prestados a sujeitos passivos sediados no continente e
que nao tém qualquer estabelecimento estavel nos Agores. Ja quanto a venda e montagem de
pneus, a mesma é considerada como uma transmissdo de bens, de acordo com o n.° 2 do artigo
7.2 do CIVA, sendo por isso localizada e tributada a taxa de IVA dos Acores, conforme n.° 1
do artigo 6.° do CIVA. Como se pode verificar, a inexisténcia de um estabelecimento estavel
nos Acores dos sujeitos passivos adquirentes dos servi¢os implica que oS mesmos se
localizem no continente, lugar da sede. Caso existisse um estabelecimento estavel nos Acores,
que fosse o adquirente dos servicos, seriam ai localizadas e tributadas as prestacdes em causa.
Quanto a transmissao de bens essa sera sempre tributada nos Agores.

A informacéo vinculativa atinente ao processo n.° 3007, com despacho em 26 de marco de
2012, surge apds a entrada em vigor do Regulamento 282/2011. Esta informac&o resulta de
um pedido de esclarecimento efetuado por um ndo sujeito passivo residente nos Acores que ai
adquiriu uma viatura automével em regime de aluguer de longa duracdo, que pretende saber

se a taxa de IVA do continente aplicada as rendas mensais é a correta uma vez que todo o

" A nossa anélise incide apenas sobre as informacdes vinculativas emitidas a partir de 2010, ap6s a introducéo
das atuais regras de localizacéo das prestacdes de servigos.
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processo relativo ao contrato foi realizado por uma agéncia, situada em Ponta Delgada, duma
instituicdo de crédito com sede no continente. Como a data desta operacéo ainda ndo estava
em vigor a atual alinea g) do n.° 9 do artigo 6.° do CIVA, apenas se a agéncia do banco
situada na Regido Auténoma dos Acores fosse considerada um estabelecimento estavel, seria
a operacao ai localizada. Contudo, o entendimento preconizado pela AT foi que esta agéncia
ndo configurava um estabelecimento estavel pois, baseada apenas na jurisprudéncia do TJUE,
conclui que o mesmo ndo tem condigdes para prestar de modo autdnomo aquelas prestacdes
de servigos. De notar que estranhamos aqui o facto de ndo se ter efetuado qualquer referéncia
ao conceito de estabelecimento estavel constante do Regulamento 282/2011, uma vez que 0

mesmo ja se encontrava em vigor.

Uma informacdo vinculativa em que a AT é questionada sobre o conceito relevante de
estabelecimento estavel € a que respeita ao processo n.° 3961, com despacho em 8 de
novembro de 2012. Nesta informacdo remete-se para 0 conceito estatuido no n.° 1 do artigo
11.° do Regulamento 282/2011, enquanto estabelecimento estavel prestador. Contudo, para
efeitos desta informacéo o estabelecimento estavel acaba por ndo relevar na medida em que 0s
servicos eram prestados sobre bens imdveis situados nas regifes autbnomas e neste caso nao
se aplica a regra geral constante do n.° 6 do artigo 6.° do CIVA, sendo sempre as operacdes

localizadas no local onde se encontra o imével.

Conforme se pOde verificar, a AT ja teve oportunidade de se pronunciar em algumas
situacdes sobre a tematica do estabelecimento estavel em IVA. Embora a interpretacdo das
leis possa nem sempre estar totalmente de acordo com o estatuido pela UE, o certo é que o
conceito de estabelecimento estavel adotado pela AT € consentaneo com o estatuido quer no
Regulamento 282/2011 quer nos acordaos do TJUE, ndo sendo acrescentado nenhum

elemento novo.

6.3 A Jurisprudéncia nacional

Ndo sdo muitos, nem muito recentes, 0s acorddos proferidos pelos tribunais
administrativos portugueses nos quais estava em analise o estabelecimento estavel em sede de
IVA. Os tribunais que se pronunciaram sobre esta tematica foram o Supremo Tribunal
Administrativo (adiante designado por STA) e o Tribunal Central Administrativo Sul
(doravante designado por TCAS).

Em 2007, o TCAS proferiu dois acérddos que versavam sobre situacdes idénticas: a
tributacdo em sede de IVA da imputagdo de encargos gerais de administracdo da casa-mae
com sede num EM a estabelecimentos estaveis (sucursais) situados em Portugal. No primeiro
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acorddo, processo n.° 01633/07 de 17 de abril de 2007, o TCAS decidiu pela ndo tributacéo
destas operacges mas tendo como base o facto de ndo se ter conseguido provar que as mesmas
configuravam encargos gerais de administracdo, ao invés de prestacdes de servigos. No
segundo acordao, processo n.° 00580/05 de 25 de setembro de 2007, o TCAS veio tomar uma
posicdo contréria, sujeitando estas operacfes a IVA, argumentando que o estabelecimento
portugués, uma vez que constitui uma entidade independente da sede capaz de gerar
rendimentos e dotado de personalidade tributéria, € um sujeito passivo de 1VA também neste
tipo de operacbes. Ndo podemos deixar de notar ser de dificil compreensdo que sobre a
mesma situacdo existam duas decisdes em sentido oposto, especialmente se tivermos em

atencdo a jurisprudéncia do TJUE, nomeadamente o caso FCE Bank.

Em 2008, o STA emitiu dois acérddos em que a problematica do estabelecimento estavel
em IVA é tratada: processo n.° 0200/08 de 7 de maio de 2008 e processo n.° 0199/08 de 24 de
setembro de 2008. Ambos o0s processos incidiam sobre 0 mesmo tipo de situacdo, sendo as
conclusbes iguais. No texto dos acdrddos foi referido que (aquela data) o conceito de
estabelecimento estavel em IVVA ndo se encontrava definido na Sexta Diretiva nem no CIVA e
que por isso, o conceito definido em termos de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas (doravante designado por IRC) seria analogicamente aplicavel no &mbito do IVA. O
STA defendeu ainda que o conceito que vinha sendo adotado pelo TJUE é semelhante ao que
consta no artigo 5.° do Codigo do IRC (adiante designado por CIRC) pelo que ndo se
vislumbrava “qualquer razdo para ser utilizado um conceito distinto”. Mais uma vez, e
embora naquela data ainda ndo estivesse em vigor o Regulamento 282/2011, ndo podemos
deixar de estranhar esta posicdo na medida em que o préprio TIUE sempre defendeu que 0s
conceitos de estabelecimento estavel em IVA e em sede de impostos sobre o rendimento sdo
distintos.

Em 2009 foram proferidos mais dois acordaos pelo TCAS que afloraram a questdo do
estabelecimento estavel em IVA mas que nada de novo trouxeram. As questdes em analise
recaiam sobre o débito de encargos da casa-mae a sucursais estabelecidas no nosso territério.
Embora num dos acordaos, relativo ao processo n.° 03310/09 de 13 de outubro de 2009, se
tivesse trazido a colagdo o caso FCE Bank, ndo foi o0 mesmo relevante para a decisdo uma vez
que se decidiu ndo tributar estas operacGes por falta de prova inequivoca de que 0s encargos
se referiam a encargos gerais de administracdo. No outro acdrddo, relativo ao processo n.°
03188/09 de 9 de dezembro de 2009, foram feitas referéncias a anteriores acordaos,
nomeadamente os j& referidos processos n.° 03310/09 e n.° 01633/07 e a decisdo foi no

mesmo sentido.
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6.4 Codigo do IVA VS Cdédigo do IRC

Quanto a temética do estabelecimento estavel, e conforme ja referimos anteriormente, a lei
portuguesa ndo utiliza termos diferentes para os impostos diretos e indiretos, e 0 que se
verifica também é que muitas das vezes sdo aproveitados os conhecimentos em sede de IRC

para analisar situacdes em sede de IVA, o que nem sempre esta correto.

No proprio CIRC, ao invés do que acontece no CIVA, consta no artigo 5.° uma definicdo
de estabelecimento estavel relevante para este imposto. Assim, em sede de IRC “considera-se
estabelecimento estavel qualquer instalacdo fixa através da qual seja exercida uma atividade
de natureza comercial, industrial ou agricola”. A existéncia desta definicdo no proprio CIRC,
contendo algumas diferencas em relagdo a definicdo constante no MCOCDE, revela a
autonomia nacional que o IRC tem por contraposi¢cdo com o imposto harmonizado a nivel

comunitario que € o IVA.

Comparando a definicdo constante do CIRC com a que consta do artigo 11.° do
Regulamento 282/2011, que foi adotada pela lei portuguesa em sede de IVA, constatamos
desde logo que ndo se refere em termos de IRC a necessidade da existéncia de recursos
humanos e técnicos em permanéncia. Neste sentido, o conceito em sede de IVA torna-se mais
restrito, juntando estes elementos a existéncia de uma estrutura/instalagdo. Assim, existindo
um estabelecimento estavel em sede de IRC, pode o mesmo ndo reunir 0S requisitos
necessarios para ser considerado estabelecimento estavel em sede de IVA. Daqui ndo se pode
contudo aferir que a existéncia de um estabelecimento estavel em sede de IVA implica

necessariamente a existéncia de um estabelecimento estavel em IRC.

Por outro lado, no conceito em sede de IRC ressalta a necessidade de esse estabelecimento
realizar efetivamente a atividade para a qual foi criado, ao invés do conceito em sede de IVA
em que parece ser suficiente o estabelecimento demonstrar ter capacidade para realizar
operagdes. Por conseguinte, neste aspeto, pode haver situacbes em que exista um
estabelecimento em sede de IVA e 0 mesmo n&o possa ser considerado para efeitos de IRC.

Outra diferenca esta relacionada com as relages/operacdes existentes entre a sede de uma
empresa sediada num EM e o seu estabelecimento estavel situado noutro EM. Em IVA,
conforme vimos, ndo devem ser tributados este tipo de servicos, desde que o estabelecimento
estavel ndo tenha personalidade juridica prépria. Por sua vez, em IRC, os encargos suportados
com estes servicos sao considerados para apuramento do lucro tributavel do estabelecimento
estavel. Este é um exemplo classico que demonstra as diferencas existentes entre 0s impostos
sobre o0 consumo e os impostos sobre o rendimento e as disparidades existentes entre 0 modo

de funcionamento dos dois tipos de impostos.
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O conceito constante do artigo 5.° do CIRC fornece indicagdes sobre o que pode ou nédo
configurar um estabelecimento estavel em sede deste imposto. O mesmo ndo se passa em
IVA, onde os Unicos comentarios/orientacGes relativos ao conceito de estabelecimento estavel
séo0 0s que constam na jurisprudéncia emitida pelo TJUE.

Estando o conceito em sede de IRC muito mais desenvolvido, consolidado e uniformizado
que o conceito em sede de IVA, compreende-se que seja utilizado em situacGes de IVA o
conceito e as orientacdes que existem ao nivel dos impostos sobre o rendimento’®. Contudo
ndo se pode deixar de alertar para as diferencas existentes entre os dois conceitos que podem
levar a interpretacdes erroneas das diversas situacdes relacionadas com a problematica do

estabelecimento estavel.

"8 Temos como exemplo os acordaos emitidos pelo STA em 2008, referenciados no ponto 6.3.
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7. Aplicacdo pratica do conceito de estabelecimento estavel em IVA

E ja um dado adquirido que as formas tradicionais de comércio em que a existéncia de um
espaco fisico e o contacto pessoal entre prestador e adquirente deixaram de ser a regra,
ganhando cada vez mais espaco a forma desmaterializada em que se efetuam as transagoes,

desde as vendas a distancia até ao comércio eletronico.

De facto, com o surgimento da internet, o comércio eletronico ganhou novo folego e
comecou a expandir-se de tal forma, que hoje em dia € comum o comércio de bens “virtuais”,
designadamente através da desmaterializacdo dos proprios bens fisicos anteriormente
transacionados (por ex.: livros que contém edi¢cdes digitais online). Dadas as visiveis
diferencas entre bens virtuais e bens fisicos surgiu a discusséo sobre se 0s bens transacionados
eletronicamente poderiam efetivamente ser classificados de bens corp6reos ou se seria mais

I6gico serem classificados como prestacoes de servicos.

A existéncia de redes globais de informacdo via internet veio também ajudar a
globalizacdo mundial dos negdcios permitindo que uma determinada empresa possa vender 0s
seus bens ou até prestar servicos online no local oposto do planeta sem ter qualquer estrutura
fisica ou agente nesse mesmo local. Ora, este tipo de circuitos do comércio internacional é
muitas vezes dificil de localizar e seguir, pelo que as formas tradicionais de reparticdo da
tributacdo das operacOes, que tém por base a neutralidade fiscal e em que o estabelecimento
estavel assume um papel importante, podem ndo ser a forma ideal de conseguir tributa-las,
podendo levar a situagfes de dupla tributacdo ou de ndo tributacdo. Este fenémeno assume
especial relevo no seio da UE uma vez que, com a entrada em vigor do mercado Unico

europeu em 1993, ndo existem barreiras fiscais ou alfandegéarias entre os EM.

Posto isto, convém analisar se o conceito de estabelecimento estavel constante do
Regulamento 282/2011, de aplicacdo obrigatéria em todos os EM da UE, se encontra
adequado aos moldes do comércio internacional atual e de que forma o estabelecimento
estavel pode continuar a desempenhar o seu papel de permitir a reparticdo da tributacdo pelos
EM do comércio eletronico e de todas as transacGes que se operam via redes globais de
informacdo, tendo sempre como pano de fundo o principio da ndo discriminacéo fiscal. Tendo
em conta que o conceito de estabelecimento estivel atualmente existente se encontra
relativamente ajustado ao tipo de comércio tradicional, sera também atil aferir sobre uma
possivel readaptacdo deste conceito a novos tipos de estruturas comerciais e industriais bem
como a novas tipologias de trocas comerciais que se vao estabelecendo entre os operadores

econdmicos e entre estes e 0s consumidores particulares.
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7.1 O surgimento de novos tipos de estabelecimentos estaveis

Com a expansdo do comércio eletronico, foram aparecendo novas estruturas que permitem
que sejam efetuadas transagdes online sem que se verifique a necessidade de ter uma

instalagdo fixa com meios técnicos e humanos disponiveis em permanéncia.

De facto, a disseminacao das redes de internet desmaterializaram de tal modo as operacdes
realizadas no comércio de bens e servicos que, conforme defende Teixeira (n. d.), se pode
dizer que o comércio eletrénico se movimenta num espaco virtual em que a existéncia de

realidades fisicas é substituida pelas realidades virtual e incorpérea.

Esta desmaterializacdo do que € transacionado via comércio eletrnico é uma das
principais razdes para que se considere que, em sede de IVA, as operagdes incluidas no
ambito do comércio eletronico sejam consideradas como uma prestacdo de servigos (por ex.:
quando se adquire uma edicéo digital de um livro estamos perante uma prestacéo de servicos
enquanto que a venda de um livro numa livraria é considerada uma transmisséo de bens). A
UE" defende esta classificagdo argumentando também que bens corpéreos e bens virtuais,
embora possam ter a mesma utilidade econémica, ndo sdo bens idénticos, ndo lhes sendo por

isso aplicavel o mesmo tratamento fiscal.

No nimero 1 do artigo 7.° do Regulamento 282/2011 consta a definicdo de servicos
prestados por via eletronica: “servicos que sdo prestados através da internet ou de uma rede
eletronica e cuja natureza torna a sua prestacdo essencialmente automatizada, requerendo uma
intervencdo humana minima, e que sdo impossiveis de assegurar na auséncia de tecnologias
da informacdo”. No anexo | do Regulamento 282/2011, anexo Il da Diretiva IVA, bem como
no anexo D do CIVA, consta uma lista exemplificativa dos servi¢os considerados prestados

por via eletrénica.

Como € do conhecimento comum, ha muitas empresas que conseguem subsistir apenas
através do comércio eletronico, bastando para isso a existéncia de um “sitio” na internet
(website) que tera que ser suportado por um servidor. Alids, se essa empresa pretender
internacionalizar o seu negdcio, podera consegui-lo através da criacdo de varios websites (um
por cada pais), podendo estes ser alojados em servidores diferentes. Sdo estes servidores
localizados em paises diferentes da sede da empresa, que, sendo considerados como o
elemento “fisico” que possui 0s meios técnicos que permitem a existéncia do website, podem
configurar um estabelecimento estavel. Por conseguinte, caso o servidor fosse considerado um
estabelecimento estavel a partir do qual os servigos sdo prestados, 0 mesmo ndo cumpriria o

requisito dos meios humanos em permanéncia. O que se verifica é que, mesmo que 0S

" \Ver COM (1998) 374 final — Comércio eletrénico e fiscalidade indireta.
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servidores sejam alvo de manutencdo efetuada através de meios humanos, esta sera sempre
uma atividade auxiliar da atividade principal, ndo sendo relevante. Por esse facto, em nosso
entender, estes meios humanos ndo sdo aqui essenciais para a prestagdo do servico, pelo que a

auséncia destes ndo seria um elemento impeditivo da existéncia do estabelecimento estavel.

De qualquer modo, para se poder assimilar um servidor a um estabelecimento estavel tera
sempre de se ter em atencdo se este elemento é essencial para a existéncia da atividade da
empresa, operando em permanéncia, ou se 0 mesmo é apenas utilizado para funcbes
acessorias (por ex.: o website alojado em determinado servidor é utilizado apenas para
publicidade da empresa) e se o servidor é propriedade da empresa ou se existe algum contrato
de aluguer do mesmo (ndo podendo neste caso a empresa proprietaria do website poder dispor
do servidor na sua total plenitude).

J& quanto ao prdprio website, a sua consideracdo como estabelecimento estavel revela-se
muito complicada uma vez que ndo se consegue sequer atribuir a este uma localizacdo fisica.
O mesmo website pode estar alojado em varios servidores localizados em diferentes paises ou
entdo o servidor que suporta um website pode estar localizado num pais diferente daquele em

que o website é disponibilizado aos consumidores.

Sendo que a questdo do comércio eletronico ja ndo é totalmente nova, a sua disseminagdo
através do uso da internet ou de outras redes eletronicas, facilitou a criacdo de novos tipos de
servigos para os quais ainda hé dificuldades no respetivo enquadramento fiscal, como é o caso
do fornecimento de um espaco online para armazenamento de informacdo, que ndo se
encontra enunciado na lista, anteriormente referida, de servicos prestados por via eletronica.
Quem adquire este tipo de servico passa a poder aceder as informacGes que colocou nesse
espaco online em qualquer lugar do mundo através da internet, ndo sendo necessaria nenhuma
instalacdo fisica para o efeito. Como o servico é prestado por uma série de servidores
interligados por meio da internet®®, ndo é possivel, ainda, identificar um servidor especifico

que suporte a operagdo de armazenamento de dados.

O comércio eletronico ndo é contudo a Unica “fonte” de possiveis novos tipos de
estabelecimentos estaveis em IVA. Também nas estruturas comissionistas se aborda ja a
questdo da existéncia de um estabelecimento estavel associado ao comissario, quando este
atua num pais diferente do comitente. No caso de o comissario ser dependente do comitente
para poder realizar a sua atividade e ambos compartilhem o risco do negdcio, pode
considerar-se que 0 comissario representa uma extensdo da atividade do comitente. Nestes

moldes, considerar que o local onde o comissario exerce a sua atividade é um estabelecimento

8 Este tipo de servicos é denominado de cloud computing.
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estdvel do comitente pode ndo ser despiciendo®. N&o obstante, a existéncia de um
estabelecimento estavel do comissario esta dependente da existéncia de uma estrutura
adequada em termos de recursos humanos e técnicos e com carater de permanéncia e que atue

em regime de exclusividade do comitente.

7.2 Dificuldades na identificacdo dos estabelecimentos estaveis

No ambito do comércio dito tradicional, a identificacdo dos estabelecimentos estaveis em
IVA estd relativamente facilitada pela obrigatoriedade de existéncia de uma estrutura
adequada em termos de recursos humanos e técnicos. Esta estrutura, de carater permanente,
estard sempre associada a uma determinada area geografica e assim torna-se relativamente
facil localiza-la. Conforme vimos, mais dificil sera, por vezes, determinar qual o

estabelecimento estavel que efetivamente adquire ou presta 0s servicos.

Por sua vez, se estivermos perante o comércio eletrdnico, relacionar o conceito atual de
estabelecimento estavel com este tipo de comércio pode ser bem mais complexo. Desde logo,
porque “o comeércio eletronico tem como caracteristicas essenciais a desmaterializacéo, a
desintermediagdo, o anonimato e a extrema mobilidade” (Bastos, 2013, p. 28). Tal como
vimos no ponto anterior, um servidor que esteja localizado num pais diferente da sede da
atividade econdmica pode ser considerado um estabelecimento estavel, embora com certas
especificidades relativamente ao conceito definido no Regulamento 2828/2011, uma vez que
ndo ha intervencdo humana relevante. Contudo, o servidor é facilmente deslocalizavel e nem
sempre o fluxo de operacOes desmaterializadas que se efetuam num website podem ser
rapidamente associadas a um determinado servidor. Portanto, considerar um servidor como 0
elemento de conexdo que permite taxar as operagdes realizadas no ambito do comércio
eletronico pode provocar a erosdo das receitas fiscais, na medida em que facilmente se pode
alterar de servidor, bem como facilmente se pode alocar as operacdes realizadas a um outro
servidor. A dificuldade em determinar, numa base de continuidade, qual o servidor relevante
para certa atividade torna-se o principal entrave quando se quer identificar este elemento

como um estabelecimento estavel.

A caracteristica do anonimato assume também aqui alguma importancia, pois a falta de
contacto pessoal entre operador econémico e consumidor pode dificultar a localizacdo das
operacdes. Uma vez que as operacdes realizadas no ambito do comércio eletrnico podem ser
efetuadas sem que o cliente tenha que se identificar torna-se, nestes casos, complicado

localizar a operagdo. O problema assume ainda outros contornos quando, no caso de ndo ser

8 No mesmo sentido escreve Reis (2014).
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identificado o consumidor, mais facil serd para o operador econdémico que presta 0 servigo

ndo cumprir as suas obrigacdes em termos fiscais, provocando perda de receitas.

7.3 A necessidade de alteracé@o/criacéo de novas regras de tributacdo

Os conceitos de estabelecimento estavel aplicaveis quer aos impostos diretos quer aos
impostos indiretos estdo estreitamente relacionados com a existéncia de uma instalacéo fisica.
O conceito em sede de I\VVA vai ainda mais longe quando associa esta instalacdo a existéncia

de meios humanos e técnicos em permanéncia.

Contudo, como vimos, este conceito ndo se adapta na totalidade a evolucdo que se vem
verificando no modo de comerciar, sobretudo desde o aparecimento do comércio eletronico.
De facto, embora o conceito de estabelecimento estavel em IVA, definido no artigo 11.° do
Regulamento 282/2011, tenha surgido quando o comércio eletronico estava ja disseminado,
estranha-se que 0 mesmo ndo contenha no seu texto elementos que permitam acomodar a
existéncia de novos tipos de estabelecimentos estaveis, de que o servidor é um exemplo. Com
efeito, pode dizer-se que o conceito de estabelecimento estavel em IVA existente atualmente
se encontra ja desatualizado uma vez que ndo consegue exercer em pleno a sua funcéo de
elemento de conexdo das operagdes tributaveis aos Estados em que as mesmas devem
efetivamente ser sujeitas a tributacdo. Nesse sentido, pode dizer-se que é necessaria a
alteracdo deste conceito ou, pelo menos, a sua atualizacdo, de modo a incorporar 0S

desenvolvimentos que se vém verificando no ambito do comércio internacional.

A tributacdo do comércio eletrénico, dada a extensdo e importancia que este tipo de
comércio tem no panorama mundial, € um tema que vem sendo discutido ao nivel de
instituicdes de referéncia como a OCDE, a OMC e a propria UE. Tanto a OCDE como a
OMC defendem que se devem aplicar ao comércio eletronico as mesmas disposicdes que se
aplicam ao comércio tradicional e que estas se devem reger pelos principios da neutralidade,
da eficiéncia, da certeza e simplicidade, da eficacia e justeza e da flexibilidade. O objetivo é

tributar o comércio eletrénico na mesma medida em que se tributa o comércio tradicional.

No seio da UE foi ganhando forca a necessidade de alterar as regras de tributacdo em sede
de IVA face a determinadas operacdes, nomeadamente as que configuravam prestacoes de
servicos no setor do comércio eletronico. Uma vez que, atualmente, nos servicos prestados a
sujeitos passivos (B2B), regra geral, se aplica 0 mecanismo da inversdo do sujeito passivo,
ndo se levantam aqui problemas de tributacdo. J& quando estamos perante prestacfes de
servicos a ndo sujeitos passivos (B2C), regra geral, é o sujeito passivo prestador que liquida o
imposto. Ora, atendendo ao facto de que no comércio eletronico se torna dificil identificar,
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localizar e, por conseguinte, tributar o prestador, uma vez que, entre outros, 0 conceito de
estabelecimento estavel ndo se encontra ainda adaptado a esta realidade, optou-se por criar um
regime especial baseado na premissa de que o consumo deste tipo de servicos no espaco da
UE deve ser ca tributado. Este regime especial foi materializado através da instituicdo do
mecanismo do mini balcdo Unico (MOSS), que ja referenciamos neste trabalho. Na medida em
que este regime, nas operacdes B2C, insta os prestadores de servicos eletronicos, e também o0s
prestadores de servicos de telecomunicacdes, de radiodifusdo ou televisdo, ndo estabelecidos
no EM de consumo ou na Comunidade, a liquidarem o IVA as taxas do EM onde esses
servicos foram consumidos, 0 mesmo vem mitigar os efeitos negativos das dificuldades acima
referenciadas. Todavia, subsiste o risco de estas operacGes ndo serem tributadas, quer pelo ja
referenciado anonimato que caracteriza o comércio eletronico quer pela dificuldade que as
autoridades fiscais tém em monitorizar o cumprimento, por parte do prestador do servico, das
obrigacdes decorrentes do regime especial. Numa abordagem mais pragmatica, poder-se-a
entdo dizer que o mini balcdo Unico, permitindo que a tributacdo ocorra no local onde o
consumidor ndo sujeito passivo se encontra estabelecido, assume agora a funcgdo
anteriormente reservada ao estabelecimento estavel do prestador enquanto elemento de
conexdo que permitia tributar estas operacfes. O estabelecimento estavel do prestador perde,

assim, a sua relevancia neste tipo de operagoes.

Posto isto, ndo é de todo absurdo dizer que o conceito de estabelecimento estavel em IVA,
tal como se apresenta hoje, pode estar a perder validade. Contudo, alertamos para os perigos
associados a criacdo de regimes especiais. De facto, uma vez que, associados ao
desenvolvimento do comércio eletrénico continuam a surgir novos tipos de servigos, com
caracteristicas especificas, ndo nos parece que a opcao de criacdo de mais regimes especiais
seja, face aos custos administrativos associados, comportavel ou sequer vantajosa face a

existéncia de um regime geral de tributacao.

Assim, a opc¢do de reajustar o conceito de estabelecimento estavel, nomeadamente
deixando cair por terra o requisito obrigatério da existéncia de recursos humanos em
permanéncia, ndo deve ser posta de lado, uma vez que existem ja estruturas capazes de prestar
servigos sem qualquer intervencdo direta de recursos humanos. Também, na hipotese de se
admitir a existéncia de estabelecimentos estaveis sem a presenca da correspondente estrutura

fisica e material, poderiam os websites relevar para o conceito.
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8. Resultados: estabelecimento estavel em IVA — é possivel a existéncia de um conceito
Unico e de aplicacao geral?

Uma vez analisados varios aspetos relacionados com o conceito de estabelecimento estavel
em IVA, verifica-se que ao mesmo cabe um papel importante no sistema comum do IVA na
UE. Contudo existem algumas lacunas no conceito que limitam o seu &mbito de aplicacdo.
Nesse sentido, interessa saber se a supressdo dessas lacunas é possivel e se é também
alcancadvel um conceito que permita abranger a generalidade de situacbes em que 0

estabelecimento estavel pode ser o elemento que permite localizar e tributar uma operacéo.

Para acomodar as especificidades decorrentes do comércio eletrdnico, entendemos ser
necessario que o conceito de estabelecimento estavel deixe de ter como requisitos obrigatdrios
a existéncia de uma estrutura fixa e a permanéncia de recursos humanos. Sé assim 0s
servidores e até os prdprios websites poderdo ser considerados estabelecimentos estaveis.
Claro que o acolhimento destes novos estabelecimentos estaveis no conceito implicaria uma
analise mais cuidada sobre outros aspetos, designadamente sobre o estabelecimento de regras
de determinacéo do local em que se encontra efetivamente o servidor que suporta o website ou
regras que, via redes globais de informacdo, permitissem identificar o website responsavel

pelas operagdes passiveis de serem sujeitas a tributacdo em IVA.

N&o obstante, as componentes de recursos humanos em permanéncia bem como a
existéncia de uma estrutura adequada aos mesmos continuariam a relevar para efeitos do

comércio tradicional.

Entendemos também ser salutar a integracdo num so conceito do estabelecimento estavel
prestador e adquirente. A fusdo destes dois conceitos, simplificaria a sua leitura e até a sua
aplicagéo.

Outro aspeto limitativo do conceito em sede de IVA respeita & sua estreita ligacdo com o
enunciado dos artigos 44.° e 45.° da Diretiva IVA, bem como a interpretacdo restritiva aos
casos enunciados no Regulamento 282/2011. Assim, com estas restri¢des é retirada relevancia
ao conceito uma vez que reduz o nimero de situacbes a que poderia ser aplicado o

estabelecimento estavel como elemento de conexao.

Tal como acontece no conceito de estabelecimento estavel constante do MCOCDE, e para
consolidar o conceito em sede de IVA, seria util elaborar uma lista exemplificativa de
situacdes que podem configurar um estabelecimento estavel e em que circunstancias. Aqui
poder-se-iam também emitir orientacfes sobre certos aspetos como o periodo minimo de

permanéncia relevante para a existéncia de um estabelecimento estavel.
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Alias, embora o conceito em sede de impostos diretos ndo seja diretamente aplicavel aos
impostos sobre 0 consumo, pois tributam realidades diferentes, ndo serd de desprezar para o
conceito em sede de IVA alguns dos elementos interpretativos referenciados nos comentarios
constantes do MCOCDE. Neste aspeto concordamos com Pistone (1999) quando defende que
a melhor maneira de rever o conceito de estabelecimento estavel, quer em IVA quer nos
impostos diretos, é através da cooperacdo de especialistas no ambito de cada um dos impostos

e ndo manter o IVA num mundo aparte.

Posto isto, defendemos a revisdo do conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA,
por forma a obter um conceito Unico e de aplicacdo generalizada, pois este seria 0 cenario
mais apropriado. Contudo, a elaboracdo deste conceito, embora possivel, revela alguma
complexidade e a necessidade de analises mais aprofundadas sobre as realidades subjacentes a
todo o comércio internacional. Este estudo é condigdo essencial para reforcar o papel do
estabelecimento estavel, tendo sempre como pano de fundo o principio da neutralidade fiscal.
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Conclusao

A problematica relativa ao estabelecimento estavel existe desde o século XIX, altura em
que se comecaram a verificar as primeiras situacdes de internacionalizacdo das economias. Ao
estabelecimento estavel coube, no dmbito do DTI, o importante papel de permitir alocar a
tributacdo das operacdes a determinado Estado, mantendo o principio da neutralidade fiscal.

Contudo, a discusséo do conceito relevante para efeitos de VA é mais recente e foi apenas
em 2011, com a publicagdo do Regulamento 282/2011 que, pela primeira vez, se legislou
sobre 0 que é um estabelecimento estavel para efeitos de IVA. A necessidade de elaboracao
de uma definicdo que fosse aplicavel em todos os EM da UE surgiu pelo facto de o
estabelecimento estavel ser um elemento essencial no funcionamento do sistema comum do
IVA, especialmente no que toca as regras de localizacdo das prestacGes de servigos. A
definicdo constante do artigo 11.° do Regulamento 282/2011 resulta principalmente da
jurisprudéncia emitida até entdo pelo TJUE e contém também algumas no¢des do conceito
definido no MCOCDE.

Embora recente, o conceito de estabelecimento estavel aplicavel em sede de IVA contém
algumas falhas e esta definicdo pode até ser ja posta em causa em resultado da alteracdo das

formas tradicionais de desenvolver o comércio a escala internacional.

De facto, pela analise do conceito constante do Regulamento 282/2011 podemos concluir
que o mesmo nao é completamente objetivo, o que permite diferentes interpretacdes por parte
das autoridades fiscais dos EM e dos restantes operadores econdmicos. Esta falta de clareza é
desde logo suscitada pela existéncia de um conceito para o estabelecimento estavel adquirente
de servicos e de um conceito para o estabelecimento estavel prestador de servigos, quando
deveria existir um Unico conceito, uma vez que um estabelecimento estavel apenas pode
cumprir as suas fungdes se for capaz de adquirir 0 que necessita para a sua atividade.
Concluimos também que neste conceito estdo omissos certos elementos, como a definicdo do
que se considera periodo de permanéncia e o que pode significar estar dependente face a sede.
A existéncia destas lacunas, juntamente com a aplicacdo restrita a que estd sujeito este
conceito levam-nos a dizer que dificilmente a sua aplicacdo é generalizada a todas as

situacOes, 0 que pode originar situacdes de dupla tributacdo ou de ndo tributacdo.

Constatamos ainda que o conceito, tal como se encontra atualmente, ndo consegue
englobar as especificidades decorrentes das transacdes que sdo efetuadas através do comércio
eletronico. Assim, para acomodar novos tipos de estabelecimentos que decorrem da
disseminacdo do comércio eletronico, defendemos um reajustamento do conceito de

estabelecimento estdvel em IVA que passa, desde ja por deixar cair por terra a
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obrigatoriedade do requisito dos recursos humanos em permanéncia e até da existéncia de
uma estrutura fixa adequada. S6 assim poderdo ser considerados como estabelecimento
estaveis 0s servidores que suportam a existéncia dos websites, que sdo por sua vez a base do
comércio eletronico. Enquanto os servidores ndo forem classificados como estabelecimentos
estaveis, a tarefa de localizar e tributar os servi¢os prestados via eletrénica sera ainda mais
complicada e terdo que se recorrer a regimes especiais para tentar mitigar os efeitos negativos
da néo tributacdo deste tipo de operacdes, 0 que traz custos administrativos acrescidos para

todos os reguladores e operadores intervenientes nos circuitos comerciais internacionais.

Por conseguinte, dados estes constrangimentos, concluimos que uma alteracdo ou
readaptacdo do conceito de estabelecimento estavel em IVA € necesséria, para facilitar a sua
aplicacdo pratica e para que a mesma possa ser de carater generalizado, ou seja, para que
possa cobrir 0 maior nimero de situa¢fes possivel, mantendo o principio da neutralidade
fiscal. Entendemos contudo que este processo € complexo, tal como o sdo todas as transagdes

que envolvem mais do que uma jurisdicéo.

Relativamente as indicacdes sobre possiveis reajustamentos ao conceito, que fomos
apontando ao longo deste trabalho, salientamos que as mesmas se revelam necessarias para
reforcar o papel do estabelecimento estavel em IVA, sob pena do mesmo perder validade.
Porém, defendemos também ser benéfica uma discussdao que inclua contributos de
especialistas de varias areas da fiscalidade e até dos proprios operadores econdmicos, para
que se obtenha, em sede de VA, um conceito Unico e de aplicacdo e aceitacdo generalizada.
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ERRATA - Dissertacdo de Mestrado apresentada no ISG com o titulo “Discusséo do

conceito relevante de estabelecimento estavel para efeitos de IVA”

1. Péagina 33: no primeiro paragrafo, onde se 1€ “sujeitos ndo passivos” deve ler-se “nédo

sujeitos passivos”.

2. Pagina 42: nas notas de rodapé 40 e 41, onde se 1€ “ponto 6.4” deve ler-se “ponto 5.4”.

3. Pagina 59: - no inicio da pagina, segunda marca, onde se lé “alineas a) e c)” deve ler-se
“alineas a) e b)”;

- no antepenultimo parégrafo, onde se Ié “ponto 6.2” deve ler-se “ponto 5.2”.

4. Pagina 79: no segundo paragrafo do ponto 7.2, onde se I& “Regulamento 2828/2011” deve
ler-se “Regulamento 282/2011".
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