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1. Introducao

Fruto da globalizagdo dos mercados e do incremento da concorréncia
entre os diversos agentes econdmicos, assistimos nos Gltimos anos a um
reajustamento nos modelos de negdcio utilizados, designadamente em sede
de comercializacio de bens nos mercados internacionais.

Em substituicio do modelo classico de venda direta de bens ou através
de contratos de distribuicdo, surgem estruturas comerciais mais complexas,
mas mais eficientes. Estes novos modelos de negdcio baseiam-se na trans-
feréncia de alguns riscos de comercializagdo para terceiros intermediarios
independentes ou membros dum mesmo grupo econdémico?. A possibilidade
de transferéncia do poder de venda para esses parceiros permite ao dono

* Garrigues Portugal.
! Fenémeno estudado numa perspetiva econémica pela “teoria da agéncia”. Vd., a este
respeito, Fernando Aratjo, Teoria Econdmica do Contrato, Almedina, 2007, pag. 215 e segs.
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do negdcio concentrar-se na producio de um produto melhor e mais com-
petitivo. A delegacdo da atividade de promocio das vendas nesses terceirog
concede-lhe, assim, uma maior mobilidade ¢ capacidade de implementacio
em diversos mercados em simultineo.

Constituindo a carga tributiria um importante fator de decisdo em qual-
quer negbcio, nido sdo de desprezar as implicacdes fiscais que advém da
mobilidade dos agentes econémicos quando imbuidos em tais estruturas
comerciais, designadamente quando transpostas para o plano transnacio-
nal. A circula¢do do dono do negécio por diversas jurisdicdes traz natu-
ralmente a colacdo diversas questdes associadas a forma de tributacio dos
fluxos gerados por estas estruturas que desafiam as diversas autoridades
tributdrias a encontrarem formas de atrair a tributagio dos proveitos pelas
mesmas gerados.

Entre esses modelos de atuacio encontramos as “estruturas comissio-
nistas”, designacdo vulgarizada emr consequéncia do impréprio aportu-
guesamento da expressao “comissionaire” que resulta essencialmente da
sofisticagdo contratual da figura cldssica da venda de bens 4 comissdo. Este
modelo de negdcio tem vindo a ser analisado sobretudo pela doutrina in-
ternacional®> em matéria de tributagio direta na medida que permite, 3
partida, a entidades ndo residentes poderem comercializar os seus produtos
em determinado mercado sem que se considere estarem no mesmo estabele-
cidas para efeitos de tributacio.

Cabe-nos assim analisar este modelo de negécio da perspetiva do IVA,
enunciando alguns aspetos que nos preocupam e dos quais a prépria Au-
toridade Tributdria portuguesa tem procurado manter-se afastada benefi-
ciando de alguma falta de clareza quanto a esta matéria na jurisprudéncia
emanada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE).

Apresentaremos, assim, em primeiro lugar os tracos distintivos deste
modelo de neg6cio numa perspetiva tributaria, em compara¢io com outros
dois modelos mais frequentemente utilizados no comércio juridico da “ven-
da/revenda de bens” que utiliza a intervencido de terceiros — a distribuicio
e a agéncia. De seguida analisaremos algumas questdes com que frequente-

? Entre outros, vd. Jonathan Schwarz e Elina Castro, “Re-engineering Multinational
Supply Chains”, Bulletin, May 2006, IBFD.
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mente nos debrucamos quando estas estruturas ultrapassam o plano nacio-
nal e se relacionam com diferentes jurisdicoes.

2. Enquadramento

2.1. Enquadramento juridico

O modelo classico de distribuicio (buy-sell model) constitui um contrato
comercial atipico® através do qual o distribuidor se obriga perante o seu
fornecedor a revender os bens adquiridos, ao qual muitas das vezes se asso-
ciam cldusulas de exclusividade (designadamente na modalidade “contrato
de concessdo”). Consequentemente, o distribuidor adquire a propriedade
dos bens ao fornecedor que os revende aplicando a sua margem de negécio.
Atua em nome e por conta prépria, assumindo o0s riscos tipicos do proprie-
tério dos bens comercializados, como sejam o risco de inventario, de dano
das mercadorias, de cobranca, de crédito, etc.

Por sua vez, no modelo comissionista (comissionaire chain ou undisclo-
sed agents) o comissario atua em nome proprio mas por conta do comitente
na venda dos bens aos seus clientes, obrigando-se 0 mesmo por vezes ao
depésito e guarda dos bens em estruturas de consignagdo ou também desig-
nadas de call-offstock ou consignement stock®.

De acordo com o artigo 266.° do Cédigo Comercial, o contrato de co-
missdo € definido como uma modalidade de mandato sem representacio,
nos termos do qual “o mandatdrio executa o mandato mercantil sem men-
¢do ou alusdo alguma ao mandante, contratando por st e em seu nome,
como principal e dinico contraente”. A doutrina debateu-se no passado
quanto a extensdo dos efeitos juridicos dos atos praticados pelo manda-

* Fernando Ferreira Pinto, Contratos de distribuicdo. Da tutela do distribuidor integrado
em face da concessdo do vinculo, UCP, 2013, pag. 93 e segs.

* Embora a doutrina distinga estas figuras, referindo que no caso da venda i consignacio
0 stock encontra-se i disposicio de diversos consignatarios, enquanto que no call-offstock
este apenas serve um revendedor, o tratamento fiscal de ambas tende a ser o mesmo. Neste

sentido, vd. Ben Terra e Julie Cajus, Introduction to European VAT 2010, volume 1, IBFD,
pag. 501 a 502.
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tirio comercial. Discutia-se se estivamos perante uma situagdo de dupla
transferéncia da propriedade dos bens do mandante para o mandatario e
deste para o cliente ou se a transferéncia desses efeitos ocorria diretamente
do mandante para o cliente. Concluiu alguma doutrina que, no mandato
comercial, e no que respeita aos efeitos reais do contrato, o ato de aquisicdo
ou alienacio praticado pelo mandatdrio em nome préprio tem eficicia dire-
ta na esfera juridica do mandante®; ao contrario do consagrado no mandato
sem representacio civil na medida que é a tese da dupla transferéncia que se
encontra vertida no artigo 1181.° do Cédigo Civil. E esta a tese (da trans-
feréncia direta) que a doutrina internacional tem vindo a preconizar em
sede do IVA e que se encontra consagrada no Cédigo do IVA como abaixo
trataremos.

Por outro lado, de acordo com o artigo 1.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 178/1986, de 3 de julho®, o contrato de agéncia “é o contrato pelo qual
uma das partes se obriga a promover por conta de outra a celebracdo de
contratos, de modo auténomo e estdvel e mediante retribuicio”.-O agente
(ou disclosed agent) atua assim em nome e por conta do principal, defen-
dendo a doutrina que nio se trata de um mandatario com representa¢do na
medida que o agente pratica essencialmente actos materiais e ndo atos ju-
ridicos como no mandato sem representagdo’. Na verdade o agente apenas
se obriga a promover a celebra¢io de contratos, ndo dispondo, em regra,
do poder para os celebrar. Quando esteja autorizado a fazé-lo, esse poder
constitui uma atividade acesséria do agente®. Juridicamente independente
do principal, atua de forma auténoma com direito a uma comissdo que é
determinada em funcio do ndmero de contratos que promoveu e clientes
que angariou. O agente nio adquire a propriedade dos bens, sendo esta
transmitida diretamente do principal para o cliente.

5 Entre outros, vd. M. Janudrio Gomes, “Contrato de mandato comercial — questdes de
tipologia e regime”, Direito Comercial, Curso de Mestrado 1983-84, Faculdade de Direito
de Lisboa, Almedina, pag. 525.

§ Na redacdo atribuida pelo Decreto-Lei n.° 118/1993, de 13 de abril.

7Vd. Anténio Pinto Monteiro, Direito Comercial — Contratos de distribuicdo comercial,
Almedina, 2002, pig. 86.

8 Ibidem.
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2.2. Enquadramento em [VA

Em resultado das diferentes caracteristicas que acima sumariamos, 0s
trés modelos de neg6cio que aqui tratamos apresentam naturalmente im-
plicagdes dispares em sede do IVA, para além dos diferentes tratamentos
contabilisticos refletidos em cada uma delas que determinam formas de
apuramento de volume de negdcios diferentes, assim como calculos de
margens de forma distinta que tém designadamente relevancia em sede de
precos de transferéncia quando o terceiro intermediario seJa uma entidade
relacionada.

Se no contrato de distribuicio identificamos duas transmissées de bens
sujeitas a IVA, sendo o valor tributivel da segunda transmissio acresci-
do da margem de negécio do distribuidor conforme abaixo ilustramos®, o
mesmo J4 nio se passa nas estruturas comissionistas.

Fatura 5 Fatnra
100+IVA . . A20+HIVA .
Fornecedor »  Distribuidor > Cliente
\‘.,'_.~ ‘—.” \\~~ ;"*‘
Bens B %;l;s- '

Na verdade, na venda de bens 2 comissio, o legislador tributirio ficcio-
na'® que estamos perante duas transmissdes de bens sucessivas — uma entre
O comitente e 0 comissario e outra entre este e o cliente —, ainda que, na ver-
dade, em termos juridicos, e como acima vimos, a propriedade dos bens se
transmita diretamente do comitente para o cliente!!, Nos termos do Cédigo
do IVA, e conforme estabelecido no artigo 3.°, n.° 3, alinea c), sdo assim
ainda consideradas transmissdes de bens a transferéncia dos mesmos entre

? Salientamos que os esquemas-resumo aqui inseridos pressupdem que as operacdes
neles tratados se realizam dentro do mesmo Estado.

19 Cf. artigo 14.°, n.° 2, alinea c), da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de no-
vembro (Diretiva do IVA). Vd. a este respeito F. Pinto Fernandes e Nuno Pinto Fernandes,
“Cdédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado, Anotado e Comentado”, 3.* Edi¢o, Edi-
tora Rei dos Livros, 1995, pag. 65 e 66.

" Vd. Patricia Noiret Cunha, Imposto Sobre o Valor Acrescentado — Anotacées ao Co-
digo do Imposto Sobre o Valor Acrescentado e ao Regime do IVA nas Transacbes Intraco-
munitdrias, Instituto Superior de Gestdo, pag. 111.



o
\®]
[\

CADERNOS IVA 2014

o comitente e 0 comissario, sendo o imposto devido e exigivel no momento
em que o comissario os coloca a disposi¢do do seu adquirente conforme
disposto no artigo 7.°, n.° 5, do mesmo Cédigo. O valor tributével da pri-
meira transmissdo respeita ao preco de venda acordado pelo comissério,
diminufda da comisso, e o da segunda ao preco de compra acordado pelo
comissario acrescido da comissdo — cf. artigo 16.°, n.° 2, alinea e), do Cé-
digo do IVA. Salientamos que, por vezes, por uma questdo de simplificagdo
de procedimentos, o comitente € o comissario emitem faturas exatamente
com o mesmo valor tributdvel, sendo a comissdo faturada de forma auté-
noma pelo comissrio ao comitente (frequentemente numa base mensal).
Neste caso devem ser acauteladas as regras de exigibilidade do imposto,
assim como a manutencio da qualificacdo da natureza da operacdo como
respeitando a uma transmissdo de bens'?, para além dos cuidados necessa-
rios ter quando esteja em causa a aplicacdo simultdnea de diferentes taxas
de imposto, principio que deve ser mantido no débito da comissio. Por
outro lado, como base de cilculo da comissdo, a percentagem das vendas
realizadas sdo por vezes associados alguns gastos que as partes entendem
dever ser suportados pelo comitente, razio pela qual sdo igualmente con-
sideradas na comissio. Alertamos para o facto de a Autoridade Tributaria
poder considerar que, no caso de se tratar de uma imputagio efetiva de
custos incorridos e ndo de um mero critério de afericio da comissao (ou
seja, quando nio corra por conta do comissario qualquer risco no suporte
desses encargos), respeita na verdade a uma prestacao de servigos que deve
ser faturada autonomamente da comissio na medida que se refere a um
débito de despesas incorridas em nome préprio pelo comissario, ainda que
por conta do comitente. Caso seja uma mera referéncia para efeitos do cél-
culo da comissdo (com base, portanto, numa simples estimativa de gastos),
nio se verificando posteriores ajustamentos ap6s incorridos esses custos,
entendemos que deve manter-se como base na determinagdo da comissdo.

12 V. a este respeito o Despacho do Subdiretor-Geral do IVA de 1990/08/23 no dmbito
da Informacdo n.° 1898, no qual se refere que “apesar do aspeto formal consubstanciado
através do débito evidenciado de tal margem designada por ‘taxa de servigo’, ndo impbe que

ao referido débito porque evidenciado, seja dado tratamento em sede de IVA como se de
prestacio de servigos se tratasse”.
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Fatura Fatora
HO+HIVA 110+IvA
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Como acima referimos, na venda de bens 3 consignac¢io, préxima da co-
missdo, para além da promogio de venda dos bens, o consignatario obriga-
-se a guardar os bens que lhe sdo atribuidos pelo consignante em depésito??,
Para evitar uma situacdo de fuga fiscal, e conforme procedimento estabe-
lecido no artigo 38.° do Cédigo do IVA, a entrega de mercadorias 3 consig-
na¢do obriga a emissdo de fatura®® no prazo de cinco dias tteis a contar do
seu envio (sem liquidacdo de IVA)®, Justifica-se deste modo que estes bens
se mantenham, contabilisticamente, no inventirio do consignante, ainda
que se encontrem na posse do consignatario. Posteriormente, aquando da
transmissao efetiva ao cliente, deve ser emitida outra fatura, agora com o
IVA que for efetivamente devido. A nio devolucio, no prazo de um ano
a contar da data da entrega ao destinatirio, das mercadorias enviadas 3
consignagio constitui igualmente uma transmissio de bens para efeitos do
IVA, sendo o imposto devido no termo deste prazo — cf. artigos 3.°, n.° 3,
alinea d), e 7.°, n.° 6, do Cédigo do IVA.

B A venda 2 consignacio nio se encontra especificamente prevista na legislacio civil/
comercial. Contém elementos caracterfsticos dos contratos de depésito e de mandato, sendo
que doutrinariamente refere-se que é o contrato pelo qual uma das partes remete 3 outra
bens para que esta proceda 4 sua venda, tendo direito a uma participacdo nos lucros e a
obrigagdo de restituir as unidades nio vendidas. Neste sentido vd., entre outros, F. Pinto
Fernandes e Nuno Pinto Fernandes, op. cit., pig. 67, e Mota Pinto, Teoria Geral do Direito
Civil, 2.* Edigdo, Coimbra, 1983, pig. 404.

' Assim como para afastar a presuncio de venda prevista no artigo 86.° do Cédigo do
IVA que dispbe esta norma que, salvo prova em contrario, presumem-se transmitidos os
bens adquiridos, importados ou produzidos que ndo se encontrem no local em que o sujeito
passivo exerce a sua atividade.

Y Cf. alinea a) do n.° 1 do artigo 38.° do Cédigo do IVA.

' Neste caso dispensa-se, obviamente, a inclusio na fatura da indicagdo da data em que
os bens foram colocados & disposicdo do adquirente, tal como prevé a alfnea f) do n.° § do
artigo 36.° do Cédigo do IVA, uma vez que esta data ainda nio se verificou (vd. Oficio-
-Circulado n.® 30.072/2004, de 28 de junho, da Direcgio de Servicos do TVA). Quanto ao
procedimento de faturacio nas vendas a consignacdo vd. Despacho de 31 de janeiro de 2000

da Diretora de Servicos do IVA que sanciona o entendimento explanado na Informacio
n.° 1078.
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Por tltimo, em termos tributarios, o contrato de agéncia traduz-se numa
transmissdo de bens sujeita a IVA entre o principal e o cliente e uma pres-
tacdo de servigos de intermediagdo entre o agente € o principal através da
qual este debita a respetiva comissio.

Fatura 100+IVA

T

Principal [«
Fatura de
.. servigos A

-
-
-

-
-
Se-a -
N e e -——

Em resumo, distinguimos da segninte forma estes trés modelos de co-
mercializacio de bens:

Em nome e por conta
prépria

Em nome préprio mas
por conta do comitente

Em nome e por conta
do principal

Do fornecedor para
o distribuidor e do

distribuidor para o

cliente

Do comitente para o
cliente

Do principal para o
cliente

Do distribuidor

Do comitente

Do principal

Duas transmissdes de
bens sucessivas

Duas transmissdes de
bens sucessivas

Uma transmissdo de
bens e uma prestacio
de servicos

Contraprestac¢io

Prego de venda
acordado pelo
comissério, diminuida
da comissio

e

preco de compra
acordado pelo
comisséario, acrescido
da comissio

Contraprestagio
(transmissdo de bens)
e comissdo (prestacio
de servicos)
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3. Alguns aspetos relacionados com a transnacionalidade
das estruturas comissionistas

Quando passamos para um plano transnacional, isto é, quando o co-
mitente estd sedeado num Estado-membro e o comissionista noutro (o
Estado do cliente), colocam-se questdes adicionais que importa também
analisar, as quais acrescem as inerentes i relacdo especial existente na
maioria dos casos entre o comitente e 0 comissirio que muitas das vezes
pertencem ao mesmo grupo econdmico, numa relacio sociedade-mae/
subsididria, matéria de precos de transferéncia que aqui nio trataremos.

Ilustramos a titulo exemplificativo uma estrutura comissionista na qual
o comitente encontra-se sedeado em Espanha e o comissirio em Portugal,
Estado onde sdo comercializados os bens:

1
1
Espanha } Portagal

!
1
i
| Fatura: Fatura

R 100+IVA, o 110+IVA .

Comitente »  Comissario Cliente
. @) .

7/
o e
AY

1 I
@: Prestadores !
' de servicos !

Desde logo, quando o comitente armazena os seus bens no Estado do
comissionista (em instalagdes do comissionista ou de terceiros), coloca-se
em primeira mao a questio (1) de determinar se é necessério que esse co-
mitente nao residente se registe para efeitos do IVA nesse Estado de modo
a reportar a operagio assimilada a aquisicio intracomunitirias de bens!’
executada e localizada no Estado do comissionista (no caso, Portugal)!®. Na

'7 Ao abrigo do artigo 7.°,n.° 1, do Regime do IVA nas Transacdes Intracomunitarias.

'8 Refira-se que em muitas estruturas desta natureza o comitente encontra-se registado
num pais terceiro a partir do qual sdo transferidos os seus bens que sdo consequentemente
importados em Portugal. Nesta situacdo, uma vez que nestas operacdes a liquidacdo do im-
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perspetiva da Autoridade Tributdria portuguesa, e na auséncia de medidas
de simplificagdo quanto a esta matéria no direito interno, ser necessirio
que o ndo residente se registe para efeitos do IVA em Portugal e aqui passe
a cumprir as respetivas obrigacdes tributérias inerentes a sua qualidade de
sujeito passivo de IVA portugués. Neste sentido, este registo de IVA pro-
cederd 4 autoliquidagdo do IVA portugués devido pela referida operacio
intracomunitaria, que em regra deduzird, nio tendo esta operagio qualquer
impacto financeiro.

Por outro lado, ¢ igualmente importante clarificar (2) qual a entidade
que deve faturar a transmissdo de bens operada entre o comitente e o co-
missario quando este vende os bens ao cliente: se deve ser o comitente atra-
vés do nimero de IVA do Estado onde se encontra sedeado (caso em que o
IVA seria autoliquidado pelo comissdrio enquanto sujeito passivo de IVA
por aplicacdo do mecanismo de reverse charge) ou se, pelo contrario, deve
ser 0 comitente através do ndmero de IVA portugués. A este respeito, enten-
de a Autoridade Tributaria que o conceito de sujeito passivo consagrado no
artigo 2.%,n.° 1, alinea a), respeita a um conceito de sujeito passivo trans-
nacional®, pelo que o IVA devido pela operacio interna em apreco deve
ser liquidado pelo niimero de IVA portugués que, no seu entender, deve
cumprir todas as obrigagdes tributérias que sdo inerentes a essa qualidade
(ndo efetuando qualquer juizo de valor quanto 4 necessidade desse registo
de IVA respeitar, ou ndo, a um estabelecimento estivel para efeitos deste
imposto), designadamente as relativas 4 liquidacdo do IVA devido nas ope-

posto compete aos respetivos servigos aduaneiros, dispensa-se a necessidade da entidade nio
residente registar-se para esse efeito em Portugal. No entanto, em estruturas implementadas
antes de 2010 (isto &, antes da transposicio da Diretiva n.° 2008/8/CE, do Conselho, de 12
de fevereiro, com efeitos a 01/01/2010, pelo Decreto-Lei n.° 18 6/2009, de 12 de agosto, que
alterou as regras de localizagdo das prestacdes de servicos), encontramos ainda vestigios de
alguns registos de IVA dessas entidades ndo residentes que adotavam esse procedimento
para poderem liquidar IVA nas vendas domésticas a seguir realizadas e assim abater o valor
do IVA suportado na importagio dos bens, em vez de terem que apresentar pedidos de re-
embolso sucessivos deste IVA as autoridades fiscais portuguesas.

¥ Vd. Despacho do Subdiretor-Geral dos Impostos de 24/02/2006, sancionado no dmbi-
to do Processo n.° T909 2006018 onde se refere que nio é “impeditivo da sujeicdo a impos-

to o facto de a entidade que realize aquelas operacées nio dispor de sede, estabelecimento
estdvel ou domicilio em Portugal”.
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ragdes que realize. Nestas condicdes, o registo do IVA encontrar-se-4, em
regra, numa situagdo de entrega de imposto ao Estado.

Esta questdo encontra-se interligada com a que colocamos a seguir (3)
quanto a existéncia ou nio de um estabelecimento estavel para efeitos do
IVA do comitente no Estado do comissario pela atividade que desenvolye
através deste. Para efeitos desta anélise importa, em primeiro lugar, anali-
sar as linhas de orientagdo que o TJUE tem vindo a divulgar quanto a esta
matéria, s quais nos referiremos a seguir de forma sumaria.

3.1. O estabelecimento estdvel em sede do IVA

Este tema conhece um significativo aprofundamento em sede de tributa-
¢do direta, ndo sucedendo, contudo, o mesmo em matéria do IVA. Como
se sabe, em matéria de imposto sobre o rendimento?, e enquanto situacoes

identificadoras da existéncia de estabelecimento estédvel, a OCDE distingue
entre:

a) Uma instalagdo fixa através da qual a empresa nio residente exerce
toda ou parte da sua atividade, sendo que um estaleiro ou um pro-
jeto de construgdo ou de montagem sé reveste esta natureza se a
sua duragdo exceder doze meses?!, estando ainda excluidas algumas

situagdes entendidas como materialmente irrelevantes ou preparatd-
rias??, e

20 Sobre esta matéria, vd., entre outros, Fernanda Antunes Rubim, “Permanent Estab-
lishment Risks following Manufacturing and Distributing Restructurings”, Bulletin for In-
ternational Taxation, 2012 (Volume 66), no. 6, OCDE.

?1 Sendo que alguns Estados optaram por estabelecer nas suas convengdes um prazo mais
curto de seis meses, assim como consagrado na lei doméstica de alguns paises como Portugal
— cf. artigo 5.°, n.° 3, do Cédigo do IRC.

22 A saber: (a) Instalaces utilizadas unicamente para armazenar, eXpor ou entregar bens
ou mercadorias pertencentes & empresa; (b)Um depésito de bens ou mercadorias pertencen-
tes a empresa, mantido unicamente para as armazenar, expor ou entregar; (c¢) Um dep6sito
de bens ou mercadorias pertencentes & empresa, mantido unicamente para serem transfor-
madas por outra empresa; (d) Uma instalacio fixa, mantida unicamente para comprar bens
ou mercadorias ou reunir informagdes para a empresa; (¢) Uma instalacdo fixa, mantida
unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra atividade de cardcter preparatd-
rio ou auxiliar; (f) Uma instalagdo fixa, mantida unicamente para o exercicio de qualquer
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b) Um agente dependente que atua em nome e por conta da empresa
ndo residente, que tenha e habitualmente exerca num Estado con-
tratante poderes para concluir contratos?, excluindo-se desta quali-
ficagio os comissdrios ou agentes independentes ou quando aquele
agente dependente exerca as referidas atividades imateriais.

Quanto a instala¢do fixa (a) os préprios Comentdrios ao Modelo de
Convengdo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE referem
que essa “instalagdo” tanto pode implicar um local, como equipamentos ou
maquinas, sendo que para que se possa qualificar como uma “instalacio
fixa” é necessario verificar-se um certo grau de permanéncia, devendo a sua
atividade ser exercida através dessa instalacdo, nomeadamente através de
trabalhadores dependentes (§2). No que respeita ao grau de dependéncia
do agente a aferir para este efeito (b), importara segundo aqueles Comen-
tarios (§37) avaliar a sua independéncia juridica e econémica e determinar
se 0 mesmo age no ambito normal da sua atividade quando atua por conta
da empresa nio residente (ou seja, suportando o risco empresarial da sua
atividade de intermediacdo).

Contudo, atendendo as caracteristicas préprias do IVA, o legislador
comunitario rejeitou servir-se (pelo menos na integra) destas diretrizes e
optou por adotar um outro conceito de estabelecimento estivel que vinha
sendo desenvolvido pelo TJUE*. 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 IVA apresenta algumas
particularidades cujo 4mbito de aplicacdo ainda se discute decorridos trés
anos desde a sua consagragio legislativa.

Entre alguns ac6rddos que foram proferidos quanto a esta matéria, refi-
ra-se, por exemplo, 0 acérdio DFDS?S no qual aquele Tribunal veio reiterar

combinagio das atividades referidas nas alineas a) a e), desde que a atividade de conjunto
da instalagdo fixa resultante desta combinacdo seja de caricter preparatério ou auxiliar.

2 Ao qual é acrescido, por vezes, por algumas jurisdicdes, o poder de negociacio de
contratos.

* Sobre estes dois conceitos vd. Pasquale Pistone, “Fixed establishment and Permanent
Establishment”, VAT Monitor, Vol. 10 No. 3, May/June 1999.

¥ Processo n.° C-260/9S.
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a doutrina do acérdio Berkholz?6 através do qual referia que as autoridades
fiscais de cada Estado-membro deviam, em primeiro lugar, determinar, no
ambito das opgdes que lhe ofereciam, 3 data, a Sexta Diretiva, qual era,
relativamente & prestacdo de servigos em andlise, o ponto de conexio mais
dtil do ponto de vista fiscal. Neste contexto, a sede da atividade econémi-
ca®” do agente afigurava-se como o ponto de conexao prioritirio, sendo que
a relevincia de outro estabelecimento a partir do qual a prestacio de servi-
¢os fosse considerada efetuada s6 apresentaria interesse no caso da conexio
aquela sede ndo conduzir a uma solucio racional do ponto de vista fiscal ou
criar um conflito com outro Estado-membro (§19). Por outro lado, acres-
centava aquele Tribunal que esta segunda anlise s6 tinha relevo quando o
estabelecimento estével apresentasse uma consisténcia minima pela reunio
permanente dos mejios humanos e técnicos necessarios as prestacdes de ser-
vicos em causa (§20). Referia ainda que a aplicagdo sistematica da sede da
atividade econémica podia conduzir a distor¢es de concorréncia na medi-
da que permitiria designar um lugar de tributagdo Gnico para todas as ativi-
dades desenvolvidas por esse sujeito passivo, estando assim 2 disposicio do
sujeito passivo a escolha da jurisdicio que mais lhe favorecesse (§23). Neste
contexto, o TJUE terminaria por decidir, no 4mbito deste acérdio DFDS,
que a filial estabelecida no Reino Unido atuava como uma simples auxiliar
da casa-mie com sede na Dinamarca, nfo bastando para sustentar a sua
independéncia e autonomia o facto de ser dotada de personalidade juridica
propria (§26). Conclufa, assim, o TJUE que aquela sociedade que fornecia
prestaces de servicos por intermédio da sua filial, sua agente, dispunha de
um estabelecimento estivel no Reino Unido por dispor de meios humanos
e técnicos que se caracterizavam enquanto tal (§29).

26 Processo n.° C-168/84.

¥ De acordo com o estabelecido no artigo 9.%,0.° 1, da Diretiva do IVA que refere que
“entende-se por ‘sujeito passivo’ qualquer bessoa que exerca, de modo independente e em
qualquer lugar, uma atividade econémica, sefa qual for o fim ou o resultado dessa atividade.
Entende-se por ‘atividade econémica’ qualquer atividade de producio, de comercializacio
ou de prestagio de servicos, incluindo as atividades extrativas, agricolas e as das profissées
liberais ou equiparadas. E em especial considerada atividade econdmica a exploracio de um
bem corpdreo ou incorpSreo com o fim de auferir receitas com cardcter de permanéncia”.
E também, nos termos do disposto no artigo 10.° do Regulamento de Execucio n.° 282/2011
do Conselho, de 15 de marco.
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Em sentido contririo, o TJUE veio considerar no acérdio ARO Ies-
se*® que a simples disposicdo de um parque automével num determinado
Estado nao constitufa por si s6 um estabelecimento estavel por ndo dispor
ai de pessoal préprio nem de estrutura que apresentasse um grau suficien-
te de permanéncia no quadro do qual pudessem ser elaborados contratos
ou tomadas decisées administrativas de gestdo, sendo que os contratos de
locagdo eram elaborados e assinados na sede, ainda que a locadora tivesse
contactado com esses clientes através de intermediarios independentes es-
tabelecidos no outro Estado-membro e os veiculos tivessem af sido adquiri-
dos e matriculados. Esta doutrina foi posteriormente reiterada no acérdio
Lease Plan Luxembourg?.

Estas decisdes em sentido inverso do acérddo DFDS fizeram crer algu-
ma doutrina que o mesmo teria uma aplicacdo limitada a determinadas
situagOes em que se encontrassem reunidas circunstincias de excecio??. No
entanto, a tentagio das diversas autoridades tributdrias em generalizar esse
entendimento é crescente, pelo que importa abordar este tema com maior
acuidade.

Em suma, a jurisprudéncia do TJUE proferida sobre esta matéria até
2011 (e que continua a ser perfilhada pelo Tribunal®! mesmo apés a publi-
cagdo do referido Regulamento) tendia a considerar que:

a) Devia ser dada primazia 4 sede da atividade econémica do agente;

b) Apenas em situacdes especiais, designadamente de distorcées de con-
corréncia, devia ser dada relevéncia a localizacdo do estabelecimento
estavel;

c) O estabelecimento devia respeitar a uma estrutura dotada de uma
consisténcia minima e com caracter de permanéncia de meios huma-
nos e técnicos necessarios 4 prestagio dos servigos em causa (dispon-
do, designadamente, de pessoal préprio);

28 Processo n.° C-190/95.
¥ Processo n.° C-390/96.
% Vd. Ben Terra, op. cit., pag. 565.

' Vd., entre outros, acérddos Daimlere Widex (Processos apensos n.° C-318/11 e
C-319/11, respetivamente).
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d) Esse grau de permanéncia devia ser aferido no sentido de determinar
se esse estabelecimento permitia a elaboracdo de contratos com os
clientes e serem tomadas decisdes administrativas de gestio;

e) Esses intermediarios através dos quais o nfo residente atua teriam
que ser seus dependentes, tanto econémica como juridicamente, ndo
afastando esta qualificacio o simples facto de serem entidades juri-
dicas auténomas, ainda que subsidiria da nio residente.

De salientar que, acompanhando esta jurisprudéncia, a Autoridade Tri-
butdria faz referéncia expressa a este conceito tanto no Oficio-Circulado
n.° 30.114/2009, de 25 de novembro, emitido a respeito das prestacées de
servigos realizadas entre a casa-mae e o estabelecimento estavel que trans-
creve a doutrina do acérdio FCE Bank®2 como no Oficio n.° 30.115/20009,
de 29 de dezembro, relativo 4 aplicagdo das novas regras de localizacio dos
servicos para efeitos do IVA. Transcrevia assim aquele entendimento do
TJCE nestas instrugdes administrativas, defendendo que deve considerar-se
que uma entidade tem um estabelecimento estavel “quando disponba de
uma estrutura adequada, em termos de recursos humanos e técnicos, e de
uma instalacio, ambos com uma permanéncia suficiente para a realizacio
de operagbes tributdveis”.

Ap6s um longo periodo de auséncia normativa, o conceito de “esta-
belecimento estdvel” ganha finalmente incorporacdo legislativa em 2011
através do Regulamento de Execucdo n.® 282/2011 do Conselho, de 15
de marco (“Regulamento”)®, que consagra no seu artigo 11.° a doutrina
desenvolvida pelo TJUE.

Nos termos deste Regulamento, e para efeitos da regra de localizacio
das prestagdes de servigos, o estabelecimento deve caracterizar-se“por um
grau suficiente de permanéncia e wma estrutura adequada, em termos de
recursos humanos e técnicos”:

a) Que lhe permita receber e utilizar os servigos que sdo prestados para
as necessidades préprias desse estabelecimento, ou seja, enquanto

32 Processo n.° C-210/04.
3 A este respeito vd. Conceicdo Gamito, Catarina Belim e Rita Chambel, “Novo regu-

lamento de execugio que estabelece medidas de aplicagdo da Diretiva do IVA” Fiscalidade,
n.° 47, Julho-Setembro 2011,
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adquirente de servicos utilizados para as suas necessidades e para

efeitos da aplicagdo da regra geral de localizacdo dos servicos pres-

tados a sujeitos passivos prevista no artigo 44.° da Diretiva® (de
acordo com o n.° 1 do citado artigo 11.°);

b) Que lhe permita efetuar as prestacdes de servicos que fornece, oy
seja, enquanto prestador de servigos a entidades que ndo sejam sujei-
tos passivos (de acordo com o n.° 2 do referido artigo 11.°)35:

* No dmbito da regra geral de localizacdo estabelecida no artigo
45.° da Diretiva do IVA, sendo a prestacio de servicos considera-
da realizada através do estabelecimento estdvel e, por essa razio,
localizada no Estado da sua localizacio;

* Na locagdo de meios de transporte de longa duracio, cuja ope-
racdo se entende localizada no Estado onde o destinatario tenha
o seu domicilio ou residéncia habitual (conforme o artigo 56.°,
n.° 2, da Diretiva do IVA, e desde 01/01/2013); ou

e Na prestacdo de servicos por via eletrénica, considerados igual-
mente localizados no Estado onde o destinatirio tenkta o seu_do-
micilio ou residéncia habitual (até 31/12/2014, de acordo com o
artigo 58.° da Diretiva do IVA).

Ainda que esteja sistematicamente incluida na alinea d) do n.° 2 do cita-
do artigo 11.° do Regulamento, ou seja, inserida na concecio de estabeleci-
mento estdvel enquanto prestador de servicos, consideramos que devemos
autonomizar esta situagdo porque referente a aquisicio de servicos pelo
estabelecimento (situacdo diferente das trés acima enunciadas), sendo que,
segundo esta norma, este estabelecimento ser4 sujeito passivo de IVA (atra-
vés do mecanismo de reverse charge), de acordo com o artigo 192.°-A da
Diretiva do IVA, quando adquira servicos considerados tributiveis no Es-
tado-membro onde se encontra localizado e o prestador nio esteja af esta-
belecido, situagdo expressamente prevista no artigo 6.°, n.° 6, alinea a), do
Cédigo do IVA, em conjugagdo com o artigo 2.% n.° 5, do mesmo Cédigo.

** Ao qual corresponde o artigo 6.° n.° 6, alinea a), do Cédigo do IVA.
3 Assumindo-se, pressupomos nds, que o legislador entendeu nos dois tltimos casos que

o estabelecimento estivel estd localizado no Estado do domicilio ou residéncia habitual do
adquirente.
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Acrescenta ainda este Regulamento que a mera circunstincia de uma
entidade dispor de um ndmero de identificacio para efeitos de IVA nio é
em si mesma suficiente para se considerar que o sujeito passivo dispde de
um estabelecimento estdvel num Estado diferente do da respetiva sede.

Pelo que, para efeitos do IVA, a conjugacio daquela disposicio com a
jurisprudéncia do TJUE determina que se avalie:

a) Se o estabelecimento é dotado de uma consisténcia minima em ter-
mos de meios humanos e técnicos necessarios 4 prossecucio da ativi-
dade da entidade nio residente?;

b) Se o intermedidrio, que atua por conta da entidade ndo residente,
depende de si juridica e economicamente;

¢) A finalidade do estabelecimento, ou seja, se essa estrutura lhe permi-
te prestar e adquirir servicos para as suas necessidades®.

A semelhanca do que sucede em sede do imposto sobre o rendimento, e
quanto as alineas a) e b) supra, também aqui a anilise deve ser efetuada (i)
na Otica da estrutura (humana e técnica) presente no Estado de atuacdo do
intermedidrio, (ii) assim como quanto ao seu estatuto de independéncia/de-
pendéncia enquanto atua por conta da nio residente (ainda que a Autorida-
de Tributdria portuguesa pareca ndo dar relevincia a este segundo aspectos).

Quanto a estrutura existente, e como vimos acima, o TJCE tem vindo
a referir que devem ser avaliadas as condigdes disponiveis para o exerci-
cio da atividade, seja em termos humanos como técnicos, importando, por

% Cf. artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento.

¥ Refira-se que, conforme acima comentado, em sede de tributagio direta estes requi-
sitos ndo sdo cumulactivos, ou seja, podemos concluir pela existéncia de estabelecimento
estdvel apenas pela disponibilizagdo de meios humanos ou meios técnicos (por exemplo, a
instalagdo, por si s, de uma mdquina de jogos ou de distribuidores automaticos pode impli-
car a existéncia de tal estabelecimento - vd. a este respeito §10 dos Comentérios da OCDE).
Sobre a ndo cumulagdo destes requisitos, vd. Pasquale Pistone, op. cit.. Questionamos se faz
sentido esta distingdo, parecendo ser este critério em IVA mais exigente do que em sede do
imposto sobre o rendimento, quando, atendendo as caracteristicas no TVA, nos parecer fazer
mais sentido a situagio oposta.

* Designadamente afastando a possibilidade de utilizacdo do procedimento de reembol-
so do IVA estabelecido pela Diretiva n.° 2008/9/CE, do Conselho, de 12 de fevereiro. Vd.
acérddos Daimler e Widex (Processos apensos n.° C-318/11 e C-319/11, respetivamente) e
E.ON Global Commodities (Processo n.° C-323/12).
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exemplo, avaliar o nimero de empregados afetos, a existéncia de condigdes
3 celebracdo de contratos, se essa estrutura apresenta um certo grau de
permanéncia, igualmente como previsto em sede do imposto sobre o rendi-
mento como indicado nos Comentarios da OCDE, que refere a necessidade
de analisar se essa estrutura prossegue a atividade numa base regular.

Questiona-se, no entanto, se essa estrutura tem que ser propria, em ter-
mos juridicos, ou se podera existir estabelecimento estdvel quando a enti-
dade ndo residente contrata terceiros para prosseguir a sua atividade, para
executar, por exemplo, atividades de armazenamento, de gestdo de stock
e de transporte. Quanto a este segundo aspeto entendemos que importard
avaliar a forma como estes terceiros atuam por conta da entidade nao resi-
dente, ou seja, se atuam numa situa¢io de dependéncia juridica/econdmica
ou se mantém o risco da prossecucio da sua atividade revelando-se serem
independentes daquela nio residente.

Relembramos a este respeito que o TJUE no ac6rddo DFDS ja defendeu
que a circunstincia de a atividade da ndo residente ser exercida através de
uma entidade juridica auténoma, como sucede no caso de uma subsidiria,
nio é suficiente para sustentar a sua independéncia uma vez que a realidade
econémica subjacente constitui um critério fundamental para a aplicagdo do
sistema comum do IVA. No entanto, nio pode ser despiciendo o facto de o
TJUE também ter entendido no acérdio Daimler® que a circunstincia do
sujeito passivo dispor, no Estado-Membro do pedido de reembolso, de uma
filial detida a 100%, quase exclusivamente destinada a fornecer-lhe diversos
servicos, no significa que aquele sujeito passivo dispde de um estabelecimen-
to estavel, concluindo que ndo podera ficar impedido de solicitar o reembolso
do IVA af suportado através do procedimento aplicdvel aos ndo residentes.
Nao podemos, contudo, deixar de ignorar que neste processo a entidade ndo
residente apenas realizava ensaios técnicos nesse Estado, adquirindo servicos
para esse efeito & sua filial, ndo prestando quaisquer servigos a terceiros ou
desenvolvendo nesse mesmo Estado qualquer outra atividade.

Retira-se deste acérddo que o estabelecimento-adquirente ndo poderd
existir por si s6, ou seja, a ele tem que estar associado um estabelecimento

¥ A este respeito vd. Rita de la Feria e Ana Carvalho, “Entre Daimler e Welmory:
O Conceito de Estabelecimento Estivel para Efeitos de IVA”, Revista de Financas Puiblicas
e Direito Fiscal, Ano VI, n.° 2, 2013, pag.193 e segs.
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prestador de servios e/ou vendedor de bens, atos definidores da prossecu-
¢do de uma atividade econémica e, consequentemente, qualificadores da
estrutura humana e técnica existente como um estabelecimento estdvel. Sem
esta segunda vertente ndo se poderd concluir que uma determinada entida-
de ndo residente tem um estabelecimento estivel em determinado Estado
para apenas adquirir servigos. Esses servicos tém que ser adquiridos para as
suas necessidades conforme indicado no artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento
de Execucio.

Na verdade, consideramos que a perspetiva do estabelecimento-adqui-
rente, na 6tica do Regulamento, é meramente instrumental e redutora uma
vez que apenas lhe atribui relevancia para efeitos de determinacio da apli-
cagdo do mecanismo da inversdo do sujeito passivo. Esta vertente podera,
contudo, ser relevante noutras situagdes, como podera, por exemplo, im-
portar para determinar a atragdo da localizacdo dos servigos no Estado do
prestador onde se considera igualmente localizado o estabelecimento-adgui-
rente, afastando a localizagdo dos servicos no Estado da sede do adquiren-
te. Abordaremos, contudo, abaixo esta questao com especial incidéncia nas
estruturas comissionistas.

Assim, a concegdo de estabelecimento-prestador de servicos, e numa
perspetiva do direito interno, tem que ser enquadrada 4 luz do conceito
de sujeito passivo que a Autoridade Tributaria entende ser transnacional
constante do artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do mesmo Cédigo. Notamos, a
este respeito, € em primeiro lugar que, a ndo residente, em regra, quando
de alguma forma presta servicos noutro Estado,.ou se considera que tem
um estabelecimento estavel para efeitos do imposto sobre o rendimento (e
consequentemente para IVA) ou ja dispde de um registo de IVA (em resul-
tado do fluxo de bens subjacente, por exemplo). Nesta segunda situacio, a
amplitude daquele conceito pode ndo trazer problemas priticos de maior
em IVA na medida que, como acima referimos, a Autoridade Tributaria en-
tende que, a partir do momento que uma entidade nio residente tenha um
namero de IVA portugués deve ser tratada como um sujeito passivo regular
e cumprir com as respetivas obriga¢des, incluindo as de liquidagdo. Pelo
que, no caso da néo residente realizar alguma prestacio de servicos que
se considere localizada nesse Estado no qual se encontre registado, deve a
mesma ser o sujeito passivo dessa operacio.
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Todavia, ainda que se considere que essa entidade tem um estabeleci-
mento estdvel em IVA, pode suceder que a operagio realizada pela nio
residente respeite a uma atividade diferente da prosseguida por esse esta-
belecimento e que para efeitos de tributacdo direta deva ser alocada i sua
sede na medida que n3o disponha de estabelecimento estivel em sede do
imposto sobre o rendimento. Quid juris? Faz sentido atrair esta operacio
a um estabelecimento constituido para uma atividade diferente e reporta-la
nesse Estado através desse ntimero? E quando os servicos sejam prestados
a uma entidade que ndo seja sujeito passivo, e por essa razio esse nio resi-
dente se tivesse que registar de qualquer forma para liquidar o IVA devido?
Faz sentido solicitar um outro nimero de IVA para reportar essa operacio
alocada a uma atividade diferente? Num sujeito passivo que tenha integral
direito a dedugdo esta questdo poderd nio levantar qualquer problema. No
entanto, no caso de um sujeito passivo dito misto essa distincio j4 podera
ser relevante, designadamente para efeitos do calculo do prorata da sede.
Este segundoe procedimento poderia resolver esta situacdo, contudo de difi-
cil implementacdo, entendemos, pelo menos em Portugal, atendendo desde
logo que a Autoridade Tribut4ria portuguesa, nas declaracdes de inicio de
atividade em IVA, ndo distingue os estabelecimentos estiveis dos meros
“registos de IVA” (esta_distingdo apenas est4 prevista para o IRC) e, por
outro lado, apenas permite a atribuicdo de um tinico ntimero de identifica-
cdo fiscal a esse ndo residente.

Por sua vez, a concecdo de estabelecimento-adquirente de servicos en-
contra-se plasmada na alinea €)* do n.° 1 e n.° 5 do artigo 2.° do Cédigo
do IVA, ambas disposi¢des inseridas pelo Decreto-Lei n.° 186/2009, de 12

“ Refira-se a este respeito que, na medida que a alinea g) da mesma disposicio também
considera serem sujeitos passivos do imposto “as pessoas singulares ou coletivas referidas na
alinea a), que sejam adquirentes (...) em prestagbes de servicos efetuadas em territério na-
cional por sujeitos passivos que aqui nio tenham sede, estabelecimento estivel ou domicilio
nem disponham de representante nos termos do artigo 30.°”, ainda que introduzida muito
antes da alinea e) em 2002, pelo Decreto-Lei n.° 179/2002, de 3 de agosto (em resultado da
transposicdo da Diretiva n.° 2000/65/CE, do Conselho, de 17 de outubro, através da qual se
generalizou o mecanismo da inversdo do sujeito passivo nestas condicdes), impunha-se ao
legislador que, aquando da transposi¢do da citada Diretiva n. 2008/8/CE, do Conselho, de
12 de fevereiro, através do Decreto-Lei n.° 186/2009, de 12 de agosto, tivesse ajustado a re-
dagdo desta norma em conformidade de forma a clarificar o seu contetido e evitar repeticées
de previsdo que apenas confundem o intérprete.
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de agosto. Importa salientar a este respeito que, na perspetiva da aquisicdo
dos servigos enunciada, o citado n.° 5 prevé expressamente que se considera
sujeito passivo relativamente “a todos os servicos que lbes sejam prestados
no dmbito da sua atividade”*, assim como no artigo 6.°, n.° 6, alinea a),
que também estabelece a localiza¢io dos servicos em territério nacional
quando o estabelecimento aqui se localize e “para o qual os servigos sio
prestados”. Ou seja, na vertente estabelecimento-adquirente é importante
que os servicos digam respeito a atividade prosseguida pelo estabelecimen-
to, pressuposto a atragio desses servigos ao estabelecimento.

3.2. A existéncia de estabelecimento estdvel
numa estruturd comissionisia

E quanto ao estabelecimento-adquirente de servicos que se colocam as
questdes relacionadas com as estruturas comissionistas, mas na perspetiva
da aquisi¢do de servigos a prestadores estabelecidos no Estado do comissa-
rio e dos seus clientes, e nfo na vertente indicada no artigo 11.%, n.° 1, do
Regulamento de Execucdo conforme acima referido.

Esta questdo era irrelevante até 01/01/2010 quando a regra geral de lo-
calizacdo dos servigos ditava que o IVA fosse devido no Estado da sede do
prestador. Assim sendo, independentemente de a quem fossem faturados os
servicos, se a sede ou se ao pretenso estabelecimento, os servigos considera-
vam-se sempre localizados no Estado do prestador (excluidas as exce¢des
entdo previstas no artigo 6.°). Com as novas regras de localizacio dos ser-
vicos, em vigor desde aquela data, esta sitnaciao deixou de ser indiferente
atendendo que a operagdo considerar-se-a localizada ou no Estado da sede
do adquirente ou no Estado de localizagio do pretenso estabelecimento.

Se o IVA apresenta caracteristicas diferentes do imposto sobre o rendi-
mento, consideramos contudo que algumas dessas pistas podem ser utiliza-
das quanto ao conceito de estabelecimento estdvel para efeitos do imposto
sobre o rendimento atendendo 4 maior maturidade que partilha na doutri-
na internacional. Desde logo, ao afastar do seu conceito os agentes e comis-
sarios independentes, poder-se-iam aproveitar as diretrizes utilizadas em

# Pressupomos “4 atividade do estabelecimento”.
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sede deste imposto quanto & determinagio do seu grau de dependéncia pa
a afericdo da existéncia ou ndo de tal estabelecimento, que determina qu
se esses agentes estiverem sujeitos a instrucOes detalhadas ou a um contro
geral da empresa ndo residente, ndo podem ser considerados independe
tes. Para esse efeito deve ainda ser apurado se o risco empresarial é pels
mesmos suportado (§38 do Comentédrio da OCDE) ou, ainda, se o comj
sario no se limita a vender os bens do comitente dispondo, por exempl
de poderes para celebrar contratos (§38.7) atendendo que no mandato se
representacao o comissionista ndo tem poderes para concluir contratos qQ
vinculem o comitente®?,

Por outro lado, quando nas estruturas comissionistas as entidades n?
residentes utilizam as suas subsididrias para promover as suas vendas, ir
porta igualmente avaliar se as mesmas devem ser consideradas independe; -
tes daquelas, ou se, ao invés, suas meras auxiliares implicando a existénc
de um estabelecimento estivel. Com este objetivo, tém que ser avaliadas .
obrigacSes contratuais que essa subsididria/comissdria acordou cumprir
se a comitente ndo residente exerce um efetivo controlo sobre a comiss
ria. Quando se tratem de entidades independentes e o comissirio exer
iguais fun¢Ges para outros comitentes, consideramos que dificilmente de
ser posto em causa o seu estatuto de dependente, ainda que para o exercic
das suas func¢Ses disponibilize ao nio residente uma estrutura humana
técnica adequada.

Maior risco existird quanto mais extensas forem as obrigacdes a que
vinculou o comissario, se, por exemplo, para além da simples promocs
das vendas dos produtos; sio acrescidas obrigactes associadas a atividad
de marketing, transporte e distribuicio das mercadorias, gestio de stock
gestio das cobrancas, de armazenamento, partilha de riscos de danos ¢
stock, de ndo pagamento ou de crédito. Pela prépria configuracio juric
ca deste modelo de negécio, em que o comissirio atua em nome prépri
como se fosse ele proprio quem estivesse a vender os produtos perante
cliente, ndo pode ser ignorado o facto de que h4 necessariamente algum
atividades que lhe sdo tipicamente alocadas e que outras que lhes pode

2 Vd. Alberto Xavier, Direito Tributdrio Internacional, 2.* Edicio Atualizada, Almedir
2007, pag. 318.
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acessoriamente alocadas. Esta circunstincia pode nio significar por si s6
que existe uma relacdo de dependéncia entre este e o comitente.

Quando o comitente controle efetivamente a atividade do comissario,
dando-lhe instrucdes diretas como deve atuar, tenha livre acesso as ins-
talagdes do comissério e partilhe com o mesmo os riscos que lhe sdo tipi-
camente inerentes enquanto proprietdrio dos bens (como sejam o risco de
dano do stock e o do ndo pagamento dos produtos vendidos pelos clientes),
associada a uma comissdo que nio cumpre as regras estabelecidas em sede
de pregos de transferéncia, maior serd o risco de existir estabelecimento®,

4, Conclusoes

Como vimos supra as estruturas comissionistas apresentam um trata-
mento proprio em IVA, na medida que se ficciona existir, para efeitos deste
imposto, uma transmissdo de bens entre o comitente e o comissario, quan-
do juridicamente a mesma nio se verifica.

Quando transpostas para um plano transnacional, este modelo de negé-
cio arrasta com ele algumas questdes quanto as obrigagdes tributdrias que
o comitente terd que assumir no Estado onde atue através do comissario e
que importa analisar. Contudo, a situagdo que mais nos preocupa, pelas
contingéncias que a mesma poderd acarretar, respeita 4 existéncia ou nio
de estabelecimento estivel do comitente no Estado onde atua através do
COIMISSArio.

* Refira-se, a titulo de exemplo, uma decisdo nesse sentido do Tribunal da Relacdo de
Paris que considerou ser “dependente” um comissario (Zimmer) que recebia instrucdes pre-
cisas do comitente ao qual tinha que justificar os métodos de venda utilizados e as suas poli-
ticas de marketing, atuando exclusivamente para esse comitente. Esta decisdo foi, no entan-
to, posteriormente revogada pelo Supremo Tribunal Administractivo considerando que essa
conclusdo devia ser afastada uma vez que o comissario atua sem poderes representactivos,
ou seja, atua em nome préprio. Para este Supremo Tribunal, os poderes de representacio
constituem um pré-requisito 4 existéncia de um estabelecimento estivel, situacdo nio veri-
ficada numa estrutura comissionista. No entender deste Tribunal este estabelecimento nio
existia ainda que o comissédrio atuasse em exclusividade e unicamente para um determinado
comitente, ainda que o comitente determinasse as condicdes de venda, ainda que aquele fos-
se controlado pelo comitente [vd. Tim Wustenberghs e EthelPuncher, “Zimmer 4 la Belge:
Could a Comissionaire Arrangement Create an Agency Permanent Establishment in Bel-
gium?”, Bulletin for International Taxation, 2011 (Volume 65), no. 4/5, 25 February 2011].
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Em face da jurisprudéncia que tem sido emanada pelo TJUE sobre estq
matéria, assim como atendendo ao siléncio da Autoridade Tributaria, per-
sistem muitas dividas quanto a aplicacdo deste conceito.

A andlise do comportamento do comitente e das obrigacdes contraty.
ais assumidas por este e pelo comissirio serdo de extrema importincia na
determinacio da existéncia ou ndo desse estabelecimento no referido Esta-
do. O TJUE desenvolveu um conceito préprio de estabelecimento estavel,
portanto ndo decalcado do utilizado em sede de tributacio direta e que
foi, em 2011, transposto para o Regulamento de Execucdo n.° 282/2011.
A Autoridade Tributdria portuguesa adotou esse conceito em duas instry-
¢Oes administrativas mas néo se conhece, pelo menos publicamente, qual-
quer desenvolvimento deste entendimento.

Ainda que o conceito de estabelecimento estivel em IVA nio seja exata-
mente idéntico do consagrado em sede do imposto sobre o rendimento (des-
de logo porque em IVA o estabelecimento tem que ser dotado, em simulti-
neo, de uma estrutura minima humana e técnica, cumulacio nio necessaria
quanto ao imposto sobre o rendimento), consideramos que os elementos
identificados na sua interpretacio nio devem ser desprezados. Sublinhe-se
a importdncia destas diferencas por forma a evitar a tentacio das autori-
dades fiscais em concluirem que, existindo um estabelecimento estivel em
IVA, esse facto implica necessariamente a sua existéncia em sede do impos-
to sobre o rendimento. E assim de evitar esse fenémeno de contaminacio.

Pelo que, em resumo, e na perspetiva das estruturas comissionistas, seri
importante, avaliar se o comissario disponibiliza a0 comitente uma estrutu-
ra minima humana e técnica e com um determinado grau de permanéncia,
assim como deve ser verificado se a forma de atuacio do comissério implica
que o mesmo dependa do comitente.

Quando essa estrutura seja obtida através de terceiros com os quais ndo
exista qualquer rela¢do de dependéncia juridica nem econémica (porque
nao atuam em exclusivo para o comitente, por exemplo), consideramos
que muito dificilmente podera ser considerado que as suas insla¢des e o seu
pessoal constituem um estabelecimento estivel em IVA do comitente nio
residente.

No caso em que o comitente e o comissario sejam sociedade-m3e e sub-
sididria ou apresentem outra relacio de grupo ou dominio, esta andlise
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apresenta maior relevincia. Para esse efeito ser essencial verificar se o co-
missario atua no exercicio normal da sua atividade, ou seja, suportando o
repetivo risco empresarial inerente a0 mandato sem representacio comer-
cial que se circunscreverd a nio promocio das vendas e a0 nio recebimen-
to da respetiva comissdo. Caso este assuma outros riscos, designadamente
respeitantes ao dano das mercadorias e ao de cobrancga, o seu estatuto de
dependéncia podera ficar em causa. Por outro lado, importara averiguar
também se o comitente dé instrugBes precisas ao comissario, assim como
avaliar se lhe é permitido o livre acesso as instalacées do comissario.

Contudo, em face de tudo o exposto, e atendendo s caracteristicas pro-
prias de uma estrutura comissionista, atrevemo-nos a avangar que, numa
estrutura tipica, ndo deverd o comissario constituir estabelecimento estavel
em IVA do comitente na medida que suporta o risco préprio do seu negocio
€ a0 mesmo nio sio atribuidos poderes de representacio.



