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Introducéo

A presente dissertacdo de mestrado versa sobre as distorces ao principio da
neutralidade no sistema comum do Imposto sobre o Valor Acrescentado (doravante SCIVA).
Pretendemos deste modo, através da andlise da jurisprudéncia e doutrina, avancar com uma
definicdo que vise determinar situa¢cBes de distor¢des de concorréncia que originem rupturas ao

principio da neutralidade.

Para a nossa analise, pretendemos chamar a colacdo a jurisprudéncia do TJUE no
ambito do artigo 13.° da Directiva IVA e o regime dos auxilios de Estado de forma a averiguar a

existéncia e compatibilidade dessas rupturas no seio do mercado comum.

A escolha deste tema foi influenciada pela analise diaria de situagdes em que a aplicagao
das regras do SCIVA e solugBes encontradas, acarretam uma incerteza juridica que ameacam

investimentos e constituem um agravamento de custos na esfera dos operadores econémicos.
Neste contexto, a presente dissertacéo foi dividida em trés capitulos.

Atendendo a evolugao do sistema comum do IVA ao nivel da Unido Europeia, o primeiro
capitulo sera dedicado a uma breve contextualizacéo do sistema comum do IVA na matéria em
causa, tal como uma analise aos conceitos de neutralidade, distor¢do de concorréncia e auxilios
de Estado.

No segundo capitulo iremos aprofundar o conceito de distor¢do de concorréncia tal como
entendido pela jurisprudéncia do TJUE e discutir o impacto do regime dos auxilios de Estado na

esfera do IVA.

Por fim, no terceiro capitulo iremos avancar com uma definicdo de distorcdo de
concorréncia susceptivel de cobrir uma realidade mais extensa que a actualmente considerada
pelo TJUE para de seguida aprofundar cada um elementos constitutivos da definicdo proposta e

0 respectivo regime aplicavel.

O objectivo essencial desta exposicéo € o de levantar algumas questdes e 0 seu possivel
tratamento, embora possamos antever a necessidade de, em varios casos, deixar o estudo em

aberto para futuros desenvolvimentos.
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Capitulo 1
A construcdo de uma Europa Unida

1.1 - O pecado original

Com a assinatura do Tratado de Roma ha mais de 40 anos, houve por parte da Unido
Europeia a preocupacdo em promover a livre concorréncia no seu seio, uma vez que a sua
existéncia funciona como um garante do mercado comum caracterizado como um espaco onde
€ garantida a inexisténcia de fronteiras e obstaculos que obstem a livre circulagdo de pessoas,

bens, servicos e capital entre os EMs.

Com este objectivo é determinada a abolicdo das fronteiras entre os EMs através da
constituicdo de uma unido aduaneira, que vem exigir a abolicdo das imposicfes e direitos no
comércio entre os EMs, 0 estabelecimento de uma pauta aduaneira comum para 0 comércio com
0s paises terceiros?! e a instituicdo da proibicdo ao estabelecimento de restricdes quantitativas e

de medidas de resultado equivalente pelos EMs.

No entanto, uma unido aduaneira per si, ndo determina a criagdo de um mercado comum.
Para tal é necessaria a implementacao de mecanismos que visem assegurar o aprofundamento
da cooperacédo entre os EMs em areas consideradas sensiveis na constru¢cdo de um mercado

comum apoés a unido aduaneira?.

Estas areas constituem “As regras comuns relativas a concorréncia, a fiscalidade e a
aproximacao das legislagdes” e encontram-se previstas no Titulo VII do TFUE (artigos 101.° a
118.9).

Ao longo desta dissertagdo, teremos 0 nosso estudo centrado nos regimes associados

aos artigos 107.° e 113.° do TFUE referentes aos auxilios de Estado e tributagéo indirecta.

A importéncia destes regimes encontra a sua justificacdo na necessidade dos EMs
procederem a uma coordenacao e harmonizacdo dos seus respectivos sistemas fiscais, tendo
em vista impedir a constituicdo de obstaculos ao mercado comum que actuem por intermédio da
adopcao de politicas fiscais que protejam um mercado, produto ou operador econémico de um

dado pais.

Podemos assim entender, que o cerne da livre concorréncia pretendida pelos Tratados

consiste na proibicdo da discriminagdo com base na origem dos produtos e servigcos®, ou

1 Paises que nao fazem parte da Unido Europeia;

2 Neste sentido, cfr.: (Terra 2011);

3 Imposig&o ndo s6 Europeia, mas também da OMC, nomeadamente arts. Il e XVI do GATT 47. E de
salientar que é com a disputa entre CECA e a Republica Francesa em 1953 (resolvida com o Relatério
Tinbergen) que surge a adop¢do do TVA, cujo mecanismo de deducdo é a base do sistema IVA. Este
sistema conjugado com o principio da tributagcdo no destino, permite conhecer exactamente o montante de
imposto em cada fase do circuito econémico, o que impede a criacdo de subsidios a exportagdo através de
reembolsos arbitrarios, garantindo desta forma a neutralidade internacional do IVA;
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nacionalidade dos operadores econémicos* que se encontrem no mesmo estagio do circuito

econémico.

E neste contexto, que surge a tematica dos auxilios de Estado e a sua incompatibilidade
com o mercado comum, “na medida em que afectem as trocas comerciais entre os Estados
membros, os auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, [quando]
independentemente da forma que assumam, (...) falseiem ou ameacem falsear a concorréncia,

favorecendo certas empresas ou certas producées™.
E com este pano de fundo que surge o SCIVA na esfera da actual Uni&o Europeia.

E ainda no considerando (4) do preambulo da Directiva IVA, que o mercado comum é
identificado como um fim a ser alcancado e pelo qual as legislaces respeitantes aos impostos
sobre o volume de negécios ndo sejam susceptiveis de falsear as condi¢cdes de concorréncia de
forma a ndo impedir a livre circulagéo de mercadorias e servigos entre EMs. Este objectivo serve
como justificac@o para a necessidade de coordenac¢éo e harmonizacéo das legislacdes em sede
de tributacao indirecta dos EMs, tendo em vista, eliminar tanto quanto possivel, os factores que

possam desvirtuar as condi¢des de livre concorréncia no plano europeu.

Este entendimento é reforcado com a aprovacdo do TFUE, onde o artigo 113.° que
constitui a base legal para a adopg¢do do SCIVA, sofreu uma alteragdo que estipula a
necessidade de evitar as distor¢des de concorréncia no mercado comum aquando da adopg¢éo

de disposi¢cfes de harmonizacdo em sede de impostos indirectos.
1.2 - Recursos Préprios

No entanto e antes de procedermos a analise de uma das linhas mestre do SCIVA, é
importante destacar que, a partir da Sexta Directiva®, além da funcdo de harmonizacdo da
legislagé@o respeitante aos impostos sobre o volume de negécios, o SCIVA passa a servir
igualmente como base do método para a determinacéo da “matéria colectavel uniforme” utilizado
para efeitos orgamentais das politicas e instituicdes da entdo Comunidade Europeia (recursos

proprios)’.

Esta nova fun¢é@o ndo pode ser desconsiderada, uma vez que tem um impacto relevante
nas negociac¢des do SCIVA. Neste sentido, durante a sesséo plenaria do Parlamento Europeu
de 20 de Abril de 1977, Harry Notenboom em representacdo da comissédo do orgamento veio
incitar a necessidade de se proceder a um exame detalhado a entdo Sexta Directiva que se

encontrava em discussao pelo Conselho, dado que:

4 Proibicao prevista no artigo 110.° do TFUE;

5N.° 1 do artigo 107.° do TFUE;

6 Sexta Directiva do Conselho 77/388/CEE de 17 de Maio de 1977, JO L 145 de 13 de Junho de 1977,
doravante (“Sexta Directiva”);

7 Cfr. Decisdo do Conselho de 21 de Abril de 1970, 70/243/CECA, CEE, EURATOM, sobre a substituicdo
de contribui¢6es financeiras dos EMs por Recursos Proprios da Comunidade;
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“The fact that the Council has given priority to the Communities’ Own Resources
but has neglected tax harmonization could create distortions of competition.
Unfortunately, the Own Resources, on which the Parliament has insisted so much, have

received priority in Exchange for a large number of other wishes in the area of taxation™

Da declaracdo de NOTENBOOM ¢ possivel depreender que durante a negociacdo da
Sexta Directiva, houve a necessidade de atingir um consenso na matéria de financiamento das
Instituicdbes Europeias e das suas politicas, nomeadamente a Politica Agricola Comum?,
relegando para segundo plano as necessidades de um sistema de tributacdo geral sobre o

consumo e a sua respectiva neutralidade?°,

A determinacdo da matéria colectavel uniforme implicou que a Sexta Directiva viesse a
cristalizar uma série de isengdes, derrogacdes e opgoes “legislativas” que até entdo estavam a
discricdo dos EMs e que desde entdo séo vistas como deficiéncias do SCIVA constituindo um

nacleo duro de inseguranca juridica e de distor¢ces ao principio da neutralidade.
1.3 Atributac&o do consumo e a neutralidade

E importante tomar como pressuposto, que o sistema fiscal existe como um mecanismo
que tem por objectivo transferir a capacidade de consumo e investimento do sector privado para
0 sector publico de forma a este poder fornecer bens publicos e sociais tendo em vista minimizar
situacdes de emergéncia social sem gerar inflacdo ou dificuldades na sua balangca de

pagamentos.

Assumindo este pressuposto, o sistema fiscal € construido tendo em conta um balanco
entre critérios como: a neutralidade, equidade, certeza juridica, eficiéncia administrativa,

capacidade de receita, justica, entre outros?t,

Neste contexto, a neutralidade de um imposto é avaliada na medida em que este, ndo
produz distor¢des no funcionamento dos mecanismos de mercado, que tem em consideracéo a

comparacao entre custos e beneficios associados as decisdes de poupar ou comprar.

Por regra, qualquer tributacdo da actividade econdmica implica distor¢bes na
comparacao entre custos e beneficios, ocasionando reorganiza¢des dos padrées de consumo
de forma que estes deixam de reflectir o equilibrio mais eficiente entre os beneficios de consumo
e o custo de producéo, acarretando deste modo uma alocagdo menos eficiente dos recursos

remanescentes no sector privado.

Podemos demonstrar a neutralidade através do grafico abaixo:

8 Debates do Parlamento Europeu, relatério das sessdes de 18 a 22 de Abril de 1977,

9 (Jansen 2011);

10 Neste sentido, Parlamento Europeu, Documentos da sesséo 1973-1974 — Documento 360/73 de 14 de
Fevereiro — Rapporteur: Harry Notenboom, pp. 28 e ss.;

11 (Smith 1999) e (Allan 1971);

13



S +Tx

Preco
s
€12 E
€10 E

1
1
|
1

€8 !
1
1
1
1
1
|
1
' D
1
I

8 10 Quantidade

Figura 1.1 — Efeito da introducéo de um imposto sobre o consumo na curva de oferta

Através da introducdo de um imposto sobre o consumo (Tx), resulta uma nova curva de
oferta (S’ + Tx) paralela & curva da oferta original (S). Esta nova curva, intersecta (D) no ponto
de equilibrio (E’), onde o pre¢o do bem para o consumidor sofre um aumento de €2 e o prego de
venda para o produtor desce em €2. Por sua vez, a zona em pontilhado representa a receita
fiscal para o Estado enquanto a zona cinzenta representa o excesso de carga tributaria

(deadweight loss ou distortionary cost), assim teremos:

Categoria Antes Tx Depois Tx Diferenca
Estado 0 32 +32
Produtor 100 64 -36
Total 100 96 -4

Figura 1.2 — Efeito da introdug&o de um imposto sobre o consumo na curva de oferta

A diferenca de -4 constitui o excesso de carga tributéaria, sendo equivalente a area do
triangulo (A =% xbxh =% x4 x 2 =4). O critério de neutralidade procura estabelecer uma base
de incidéncia que minimize o excesso de carga tributaria, i.e., visa minimizar a extensdo em que

a tributacao distorce as escolhas individuais?2.

Importa deste modo distinguir duas vertentes da neutralidade:

12 E importante notar que existem situacées em que a distor¢éo das escolhas dos consumidores é um efeito
desejado, nomeadamente no consumo de bens sujeitos aos impostos especiais sobre o consumo (tabaco,
alcool e energia — os chamados impostos do pecado);
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— A neutralidade no consumo sera maior se ndo conduzir a alteracbes aos padrées de
consumo entre diferentes bens e/ou servicos; e

— A neutralidade na producdo existe quando ndo favorecer as restruturacdes pelos
operadores econémicos do circuito econémico inerente a producgédo e distribuicdo dos

bens e/ou servicos prestados.

Assim é possivel estabelecer que, a neutralidade de um imposto sobre o consumo
encontra-se directamente relacionada com a sua cobertura objectiva. Para este fim, o imposto
devera ser cobrado da forma mais geral possivel e o seu ambito de incidéncia compreender
todas as fases da producéo e da distribui¢éo, incluindo o sector dos servicos e ndo possuir uma

estrutura de taxas diversificada?l3.

Numa forma resumida e segundo Xavier de BASTO, “dir-se-a que imposto neutro sera o
que, provocando — como qualquer imposto ndo pode deixar de provocar — efeitos de rendimento,

€ isento porém de efeitos de substituicdo™*.

E no entanto essencial ressalvar que a visdo de neutralidade por regra adoptada, tem
por base uma viséo liberal classica da tributacdo do consumo, que pressupde a reducgdo do

Estado ao papel do Estado-Policia.

Temos no entanto que reconhecer que a neutralidade de um imposto, serd sempre
relativa, devendo ser aferida em referéncia ao sistema de precos relativos, uma vez que como
recorda LAUFENBURGUER, “o imposto atinge e modifica a ordem preestabelecida das coisas,
exerce efeitos sobre a producdo e o consumo, a circulacdo (precos) e, sobretudo, sobre o
rendimento e as fortunas, desencadeia reac¢ées psicolégicas” sendo quase impossivel depois

da sua incidéncia que a situacao tributada permaneca a mesma?®.
1.4 O principio da neutralidade e o IVA

Uma das qualidades apontadas como mais relevantes no IVA quando comparado com
0s demais impostos sobre o consumo, assenta na sua relativa resisténcia aos testes de
neutralidade!® ao longo do circuito econémico. Esta resisténcia garante a ndo discriminagdo de
tratamento entre actividades economicamente equivalentes!’, ou como enuncia o TJUE “o

principio da neutralidade fiscal opbe-se a que mercadorias ou prestagfes de servigos

13 Quanto ao efeito de recuperagéo — positivo e negativo — resultante da diferenciacdo de taxas ao longo do
circuito econémico, vide: (Basto 1991);

14 (Basto 1991);

15 (Santos 2003);

16 (Palma, Introdugdo ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado 2009);

17 Na sua formulagéo classica liberal o principio da neutralidade na tributagdo era entendido de acordo com
a chamada “regra de Edimburgo”, “leave them as you find them”, segundo o qual a tributagdo ndo deve
alterar a situacao relativa anterior dos contribuintes, cfr.: (Morais 2005);
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semelhantes, que estéo, portanto, em concorréncia entre si, sejam tratadas de maneira diferente
do ponto de vista do IVA™S,

Esta neutralidade é alcancada através da exclusiva tributacdo do valor acrescentado de
cada transaccao, IVA excluido, por meio de um mecanismo de liquidagéo e dedugéo do imposto
incorrido em cada fase do circuito econémico — o chamado sistema de pagamentos fraccionados

apurado pelo método subtractivo indirecto no caso do SCIVA (“credit-invoice VAT"),

Por meio do mecanismo de deducéo, é possivel alcancar um circuito econémico livre dos

efeitos de uma dupla tributacdo que caracterizam os impostos monofasicos ou cumulativos?.

Neste sentido o considerando (30) da Directiva IVA indica que os “EMs deverdo permitir
a dedugao normal do imposto aplicado no estadio anterior”, que por sua vez sera imediata e
integral para o IVA considerado “produtivo”, i.e. o IVA incorrido com bens e servicos afectos a

actividade econémica do sujeito passivo.

O proprio TJUE ja entendeu em varios acérdaos que “o regime das deducbes visa libertar
inteiramente o empreséario do 6nus do IVA, devido ou pago, no dmbito de todas as suas
actividades econdmicas. O [SCIVA] garante, por conseguinte, a perfeita neutralidade quanto a
carga fiscal de todas as actividades econémicas, quaisquer que sejam os fins ou os resultados
dessas actividades, na condi¢do de as referidas actividades estarem, elas préprias, sujeitas ao
IVA™2L,

Mais recentemente no acordao referente ao caso Gabor Téth, o TIUE volta a garantir o
direito & deducao mesmo em situagdes em que néo sejam efectuadas operacdes a jusante, ao
declarar que “o principio da neutralidade fiscal deve ser interpretado no sentido de que se opbe
a que a autoridade tributéria recuse a um sujeito passivo o direito a deduzir o imposto sobre o
valor acrescentado devido ou pago por servigos que lhe foram prestados (...) antes de este ter

prestado os servicos em causa ou de ter emitido a fatura correspondente, (...)"?2.

Adicionalmente o IVA é caracterizado como um imposto geral sobre o consumo, que por
via de uma base de incidéncia ampla, com um nuimero reduzido de isenc¢des simples (pelo menos
em teoria)?3, consegue atingir um elevado grau de neutralidade através da reducao do real valor
do rendimento do consumidor pelo aumento generalizado dos pre¢os dos bens e servi¢os, ndo

originando incentivos para que o consumidor altere os seus padrdes de consumo.

18 Acérdao do TIJUE de 15 de Novembro de 2012, Caso Ines Zimmermann, Proc. 174/11, n.° 48, ainda n&o
publicado;

19 para uma caracterizacdo dos varios métodos cfr.: (Basto 1991) e (Schenk e Oldman 2007);

20 (Basto 1991);

21 Acordado do TIJUE de 21 de Setembro de 1988, Caso Comiss&o/Republica Francesa, Proc. C-50/87, Rec.,
p. 4797, n.° 15;

22 Acérdéo do TIJUE de 6 de Setembro de 2012, caso Gabor Téth, Proc. C-324/11, ainda néo publicado;

23 |sencgdes sem crédito de imposto a montante — operagdes nas quais o operador ndo tera de liquidar
imposto nos outputs isentos, mas por sua vez nao podera deduzir o IVA que Ihe foi facturado nos inputs,
deste modo, o operador é tratado como consumidor final;
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E a necessidade de n&o incentivar alteracdes nos padrées de consumo que motiva a
busca pelo principio de neutralidade nos sistemas de tributacéo indirecta de cada EM de forma

a obstar a criagdo de perturbag8es ao normal fluxo de comércio entre estes?4.

E neste sentido que entendemos ser correcto assumir que as distorcdes de concorréncia
constituem rupturas ao principio da neutralidade, constituindo, duas faces da mesma moeda que

devem ser analisadas em conjunto.
1.5 Auxilios de Estado

Como referido, a constru¢gdo do mercado comum exige dos EMs a coordenacéo e
harmonizacdo das suas legislacbes fiscais, tendo por objectivo, garantir a inexisténcia de

obstaculos a livre circulagdo de pessoas, bens, servi¢os e capitais.

Neste ambito, uma das fontes de distor¢do identificadas e reguladas pelos Tratados sé&o
os auxilios de Estado que consistem, em substancia, huma intervencéo estadual na economia,

tendo em vista a realizagdo de objectivos parafiscais®.

Se aceitarmos que a base da politica econémica europeia assenta num “principio de
economia de mercado aberto e de livre concorréncia”, sendo este o pilar da construcado do
mercado comum, é de antever que a regulacdo dos auxilios de Estado torna-se necessaria, de
forma a garantir que uma intervengdo de um EM quando permitida, ndo crie distor¢fes a livre

concorréncia que venham a afectar o normal funcionamento do mercado comum.
1.6 Auxilios tributarios

Uma das tipologias de auxilios de Estado utilizadas na intervencdo da economia e que
assumem especial relevancia, sdo os chamados auxilios tributarios, que tém como objectivo a
atraccgéao e retencao de investimento por intermédio da adopg¢éo de politicas e regimes tributarios
gue, quando verificadas determinadas condi¢des, configuram uma vantagem tributaria para

certas entidades ou actividades.

A necessidade de regulacdo desta matéria advém das potenciais distor¢cdes causadas
num mercado comum que anseia por uma integracao de economias dispares e incutidas com

um espirito de concorréncia fiscal que proporciona a erosao das receitas tributérias.

E importante ressalvar no entanto que, nem todas as politicas e regimes tributarios, que
de alguma maneira criam vantagens para uma entidade ou actividade, constituem auxilios de
Estado sujeitos ao regime previsto nos artigos 107.° e 108.° do TFUE, para tal, é necessério que

a intervencao efectuada preencha algumas condi¢cdes, nomeadamente:

— Hajaintervenc¢&o do Estado ou de recursos do Estado;

24 Neste sentido cfr.: (Santos 2003);
25 Neste sentido, cfr.. (Santos 2003), que fornece como exemplo de instrumentos de intervencdo as
“empresas publicas, os monopdlios comerciais, as politicas publicas (...)";
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— Capacidade de afectar o comércio entre EMs;
— Conceder uma vantagem para certa entidade ou actividade (condicao da selectividade);
e,

— Falseiem ou ameacem falsear a concorréncia a nivel do comércio intracomunitario.

Ultrapassada de forma positiva a questao da existéncia de um auxilio de Estado, torna-
se necessario verificar a sua compatibilidade com o mercado comum, nomeadamente por
intermédio da chamada clausula de minimis?” e da analise do requisito da selectividade do
auxilio, uma vez que a auséncia desta selectividade pode conduzir a que este auxilio seja

considerado como justificado pela natureza e economia do regime nacional que faz parte.

A andlise a ser efectuada tera preponderancia no ambito das distor¢cdes de concorréncia
que beneficiem uma entidade ou actividade e que iremos denominar de positivas. A analise a ser
efectuada, tera de ter em consideracao a relevancia destes auxilios na esfera do SCIVA e que

iremos aprofundar nas préximas paginas.

Com a andlise destas matérias preliminares, temos presente 0 contexto necessario para

analisar o conceito de distorcdo de concorréncia actualmente aceite.

26 (Swinkels 2005);
27 Regulamento da Comisséo (CE) n.° 69/2001 de 12 de Janeiro de 2001 relativo a aplicagéo dos artigos
87.° e 88.° do Tratado CE aos auxilios de minimis;
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Capitulo 2

Distor¢do de concorréncia
2.1 Introducéo

Podemos definir uma distorcdo como uma alteracdo as caracteristicas originais ou
consideradas normais para um dado contexto. Desta definicdo podemos estabelecer ser
necessario existir um termo ou base de referéncia (seja um ideal de fiscalidade comum entre
EMs ou a neutralidade do imposto) de forma a aferir a existéncia ou ndo de uma perturbacao as
caracteristicas normais e a determinar a respectiva amplitude da perturbagdo que é necessaria

para considerarmos existir uma distorcdo propriamente dita.

No que toca a base de referéncia a ser tida em conta, Fuentes QUINTANA, vem propor
que uma distor¢ao fiscal significa “a existéncia de uma discrimina¢do de origem fiscal que altera
as condicdes de concorréncia de um mercado, de modo a provocar modificagbes apreciaveis

nas correntes normais de trafico e na circulagdo de pessoas e servigos™8,

Quanto a amplitude da distor¢édo, Louis REBOUD, reserva a qualificacéo de distorgao
para as turbuléncias fiscais de grande intensidade, cuja irradicacéo implicaria o recurso a formas

avancadas de integracéao fiscal (harmonizacdo ou uniformizacao)?°.

Parece numa primeira aproximacgdo, apropriado aceitar a definicAo avancada por
QUINTANA no que toca a base de referéncia e por REBOUD na questéo da amplitude, uma vez
que em sede de IVA existe um ideal de fiscalidade comum aos paises da Unido Europeia cujas

distor¢des podem ser atenuadas através de mecanismos de integragéo fiscal.

Teremos no entanto de integrar uma terceira fonte cuja relevancia ndo podera ser
ignorada e que se traduz no corpo de jurisprudéncia do TIJUE. A jurisprudéncia deste Tribunal
tem sido decisiva para a concretizacéo do conceito de distorcdo de concorréncia em sede de IVA
e actuando, como um instrumento de integragdo das interpretagfes e legislacdes entre os varios
EMs.

Devido a jurisprudéncia do TJUE, houve ainda uma evolucdo na discusséo do conceito
de distorcBes de concorréncia significativas, potenciais ou reais e do mercado geogréafico

relevante.

28 (Quintana 1996) apud (Santos 2003);
2% (Reboud 1961) apud (Santos 2003);
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No entanto, é do nosso entender que estes conceitos constituem um ponto de partida
que podem e devem ser adaptados para uma realidade mais vasta que a inicialmente analisada
pelo TIUE®,

Este entendimento, encontra o seu fundamento no facto de a concretizacdo destes
conceitos terem a capacidade de alterar a determinac@o da matéria colectavel do IVA e deste
modo afectar a cobranca dos recursos proprios da Unido, o que, salvo melhor opiniéo, justifica a
necessidade destes serem interpretados como conceitos autbnomos de Direito da UE e de forma

sistematica ao longo do SCIVA (lugares paralelos)3?.
2.2 Distor¢Bes de concorréncia no SCIVA

Da leitura da Directiva IVA tendo em atenc¢&o o conceito de distorcdo de concorréncia
acima exposto, é possivel determinar um conjunto de institutos que promovem algum “favoritismo
ou na terminologia dos auxilios de Estado selectividades regionais e materiais 2. Basta para tal,
considerar as regras atinentes aos agrupamentos de IVA33 entidades publicas®4, regimes
especiais®®, diferenca de taxas entre livros e livros electrénicos®®, isencdes nas actividades sem
fins lucrativos®’ e a discricionariedade permitida aos EMs no que toca aos métodos de deducao

nos bens e servigos de utilizagdo mista.

Torna-se deste modo dificil concretizar uma base de referéncia (e a respectiva amplitude
da distor¢&o), uma vez que existe uma razodvel discricionariedade para os legisladores nacionais
na transposicéo de vérias regras da Directiva IVA. A questdo que devera ser respondida é, se
devemos tomar por referéncia um ideal de fiscalidade comum tal como o pretendido pela

Directiva IVA e os seus principios?

Neste sentido e ao contrario do inicialmente entendido, parece ser questionavel adoptar
como base de referéncia o ideal de fiscalidade comum como solug&o. Uma vez fora do plano
puramente abstracto, e tendo em consideracéo a realidade envolvente, somos forgcados a admitir

que embora exista um ideal de mercado comum, este € ainda um projecto inacabado. Existem

30 Nomeadamente no ambito das regras de delimitagdo negativa de incidéncia das entidades publicas,
nesse sentido, cfr.: (Palma, As entidades Pulbicas e o Imposto sobre o Valor Acrescentado - Uma ruptura
no principio da neutralidade 2010);

31 Aqui referimo-nos aos elementos hermenéuticos, nomeadamente ao elemento sistematico da lei. Neste
sentido, cfr.: (Machado 2004) pp. 181 e ss., que visa permitir recorrer & norma mais clara e explicita para
fixar a interpretacdo de outra norma (paralela) quando estarmos perante um problema de regulamentacao
juridica fundamentalmente idéntico;

32 (Terra 2011);

33 Artigo 11.° da Directiva IVA;

34 Artigo 13.° da Directiva IVA;

35 Artigos 281.° a 369.° da Directiva IVA;

36 N.° 2 do artigo 98.° em conjuncéo com a alinea a) do n.° 2 do artigo 7.° do Regulamento de Execugéo
(UE) n.° 282/2011 do Conselho de 15 de Margo de 2011 que estabelece medidas de aplicagcao da Directiva
2006/112/CE relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado;

37 Artigo 133.° da Directiva IVA; sobre esta matéria, veja-se (Laires 2012) pp. 302 e ss; e (Amand, VAT for
Public Entities and Charities - Should the Sixth Directive be Renegotiated? 2006);

38 N.° 2 do artigo 173.° da Directiva IVA, sobre esta matéria e a titulo meramente exemplificativo, veja-se
(A. Martins 2011) para um estudo comparativo entre a pratica de varios paises no direito a deducdo na
actividade de leasing e ALD;
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27 economias diferentes com tradicGes sociais e legais dissonantes a serem consideradas e
onde uma “igualizacéo dos sistemas fiscais pode traduzir-se num decréscimo de eficacia e de

equidade. Ou como alguém ja disse, a uniformidade pode ser anti-harmonizante™®.

Neste ambito acreditamos que a base de referéncia tera de ser constituida pelo principio
da neutralidade, uma vez que constitui o nicleo duro do pretendido pelos EMs aquando da
adopcao do SCIVA.

Tendo este entendimento por pressuposto, somos de crer que se torna essencial a
andlise do trabalho realizado pelo TJUE neste campo, uma vez que as suas decisées procuram

determinar a existéncia de uma ruptura ao principio da neutralidade e o respectivo limite.

Assim e como ja referido, uma vez que estamos perante uma potencial alteracdo da
matéria colectavel uniforme, entendemos que os conceitos de neutralidade e de distor¢édo de
concorréncia constituem conceitos autbnomos a nivel europeu, que podem aproveitar da

jurisprudéncia ja emanada pelo TJUE.

No sentido da necessidade de conceitos autbnomos a nivel europeu o n.° 47 do acérdao
Goed Wonen do TJUE*°, vem determinar a autonomia das isen¢des enquanto conceitos juridicos
a nivel europeu relativamente aos respectivos conceitos juridicos nacionais em sede do SCIVA
com base na necessidade de uma aplicacdo uniforme nos EMs, o que nos deixa antever um

paralelismo com a situagdo em andlise.

E no entanto necessario ter em consideracdo que a apreciacdo efectuada pelo TJUE no
campo das distor¢cdes de concorréncia no ambito do SCIVA incide maioritariamente sobre o
artigo 13.° da Directiva IVA, i.e. sobre a delimitacdo negativa da incidéncia subjectiva das
pessoas colectivas de direito publico quando actuam no quadro dos seus poderes de autoridade,

0 que constitui apenas uma realidade do conceito que pretendemos analisar.

Neste contexto, passamos a analisar a jurisprudéncia do TJUE emanada no ambito do
artigo 13.° da Directiva IVA, para que num momento posterior seja possivel avangar com uma
definicdo que a nosso entender seja aplicavel a situagdes onde a inexisténcia da neutralidade e

respectivos efeitos sejam paralelos aos casos ja analisados pelo TIJUE.

2.2.1 DISTORCAO DE CONCORRENCIA: UMA VISAO JURISPRUDENCIAL

Como referido acima e no que concerne as entidades publicas, a Directiva IVA

estabelece no artigo 13.° uma regra de nao sujeicdo ao IVA e duas excepc¢des que reintroduzem

39 (Santos 2003);
40 Acorddo do TIJUE de 4 de Outubro de 2001, Caso Stinchting “Goed Wonen”, Proc. C-326/99, Colect., p.
1-6831;
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o principio geral de sujeicdo ao IVA das actividades econdémicas prosseguidas pelas entidades

publicas*!.

A derrogacdo ao principio geral “visa principalmente as actividades exercidas pelos
organismos de direito na qualidade de autoridades publicas que, embora sejam de natureza
econdmica, estao estreitamente relacionadas com a utilizacéo de prerrogativas de poder publico.
Nessas condi¢cdes a ndo sujeicdo dos referidos organismos ao IVA no que se refere a essas
actividades ndo tem potenciais efeitos anticoncorrenciais, visto que estas Ultimas sao geralmente

exercidas pelo sector publico a titulo exclusivo ou quase exclusivo™?2.

Neste sentido, para que a derrogacdo seja aplicavel sera necessario que estejamos
perante um organismo de direito publico que exerca de forma directa, uma actividade econémica
na qualidade de autoridade publica.

No que concerne as excep¢des mencionadas, existem duas situagdes, nomeadamente:

— As situacdes em que o exercicio de uma actividade econémica por um organismo de
direito publico no ambito do seu poder de autoridade publica gera distor¢bes de
concorréncia — que corresponde ao 2° paragrafo do artigo 13.° que iremos analisar; e

— As actividades econdmicas enumeradas no Anexo | da Directiva IVA, quando estas ndo
sejam exercidas de forma nao insignificante por um organismo de direito publico (i.e.
quando sejam significantes), sdo sempre considerados como sujeito passivos para
efeitos de VA%,

A letra do segundo paragrafo do artigo 13.° da Directiva IVA declara:

“Quando [os organismos de direito publico] efectuarem [directamente] essas actividades
ou operacgdes, [na qualidade de autoridade publica] devem ser considerados sujeitos passivos
relativamente as mesmas, na medida em que a ndo sujeicdo ao imposto possa conduzir a

distor¢cbes de concorréncia significativas.”

Este preceito tem como objectivo impedir que a natureza publica do organismo que
exerce uma actividade econémica, venha a alterar os critérios da generalidade e deste modo, a
neutralidade subjacente ao SCIVA em sectores onde operadores privados possam igualmente
actuar. Deste modo o legislador optou por indicar o resultado da falta de neutralidade, i.e. a

distorcéo de concorréncia“.

4l Neste sentido, n.° 37 e 38 do Acorddo do TJUE de 16 de Setembro de 2008, Caso Isle of Wight and
Others, Proc. C-288/07, Colect., p. I-72083;

42 N0 31, idem;

“3Para uma andlise aprofundada desta tematica cfr.. (Palma, As entidades Pulbicas e o Imposto sobre o
Valor Acrescentado - Uma ruptura no principio da neutralidade 2010);

44 (Palma, As entidades Pulbicas e o Imposto sobre o Valor Acrescentado - Uma ruptura no principio da
neutralidade 2010);

“SNeste sentido cfr.: (Pereira 2001);
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Da leitura da norma em causa € possivel deduzir que a Directiva IVA néo define o que
devera ser entendido por “distorgbes de concorréncia” nem a amplitude subjacente ao termo

“significativo”.

No entanto, estes conceitos indeterminados sdo elementos essenciais para a aplicagdo
da delimitagc&o negativa de incidéncia previsto na norma, o que tem originado diversos processos
na esfera do TJUE, no ambito da sua competéncia a titulo prejudicial prevista no artigo 267.°
TFUE®S,

A interpretac@o emanada pelo TIJUE no &mbito desta norma tem sido gradual, sendo
claro que nos primeiros acérddos sobre a matéria, o TJUE tentou responder as questfes
colocadas através da interpretagdo do conceito de organismo publico e formas de prossecucao
da actividade, para apenas num segundo momento debrucar a sua analise no conceito de

distor¢do de concorréncia.

No que releva para a analise a ser efectuada e tendo por base o actual quadro
jurisprudencial do TJUE, o conceito de distor¢cdo de concorréncia tem sido aprofundado em trés
vertentes: distor¢cdes de concorréncia significativas, reais ou potenciais e de mercado geogréfico

relevante, que passamos agora a analisar®’.
2.2.1.1 DISTORCOES DE CONCORRENCIA SIGNIFICATIVAS

No acdérdao referente ao caso Comune di Carpaneto 18, o TJUE entende que cada EM
deverd “assegurar a tributagdo dos organismos de direito publico no &mbito das actividades que
exercam na qualidade de autoridades publicas, no caso de tais actividades poderem ser
igualmente desenvolvidas, em concorréncia com tais organismos, por particulares, se a sua ndo

tributagéo for susceptivel de provocar distor¢des importantes de concorréncia”.

Neste contexto, a tributagdo serd ainda devida no caso de um organismo de direito
publico que no exercicio dos seus poderes de autoridade publica proceda a investimentos em
bens do imobilizado corpéreo e em um momento posterior, venha a vender este bem uma vez
que, de acordo com o acérddo Waterschap “ndo beneficia, no &mbito desta venda, de um direito
ao ajustamento baseado no artigo 20.° [da Sexta Directiva], com a finalidade de efectuar uma

deducéo do IVA pago no momento da compra do referido do bem™?®

46 No que concerne a opgdo terminoldgica escolhida para o instituto previsto no artigo 267.° TFUE
remetemos para as considerag@es preliminares de (I. Quadros 2006), pp. 13-14;

47 Nesta matéria, iremos seguir de perto a andlise da jurisprudéncia do TJUE em matéria de distorcdo de
concorréncia, efectuada em (Palma, As entidades Pulbicas e o Imposto sobre o Valor Acrescentado - Uma
ruptura no principio da neutralidade 2010), pp. 301-335;

48 Acérddo do TJUE de 17 de Outubro de 1989, Caso Comune di Carpaneto, Proc apensos. C-231/87 e
129/88, Colect. 1989, p. 1-03233;

49 Acorddo do TJUE de 2 de Junho de 2005, Caso Waterschap, Proc. C-378/02, Colect. 2005, p. I-04685;
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O TJUE fundamenta que uma entidade publica que actue no quadro das suas
prerrogativas, encontra-se sujeita a uma carga fiscal de natureza diferente da que é aplicavel a

um sujeito passivo de IVA, constituindo uma op¢éo em linha com o pretendido pelo SCIVA.

No entanto e mais recentemente o TJUE veio a entender no ac6rdao do caso Salix®°,
gue os organismos de direito publico devem ser qualificados como sujeitos passivos de IVA
relativamente as actividades ou as operacfes que exercam na qualidade de autoridades
publicas, ndo apenas quando a distorcdo de concorréncia significativa seja em detrimento dos
concorrentes privados, mas também quando tais distorcdes sejam em seu proprio prejuizo, o
que acarreta consigo uma viragem ao entendimento inicialmente avancado pelo TJUE no caso

Waterschap®.

Adicionalmente e relativamente ao termo “significativa”, o TJUE tem vindo a entender
gue os EMs ndo tém a obrigagdo de transpor literalmente o critério previsto no artigo 13.° da
Directiva IVA para o direito nacional, nem estabelecer limites quantitativos de ndo tributacéo>2.
Esta posicdo é reforcada no caso Fazenda Publica/Municipio do Porto, em que o Tribunal
entende ser possivel atribuir a uma entidade administrativa a competéncia para determinar o
alcance da distorcao de concorréncia, tendo apenas a condicdo destas, “poderem ser sujeitas a

fiscalizagdo dos 6rgaos jurisdicionais nacionais™3.

Neste contexto, tendo em consideracdo que a ndo sujeicdo ao IVA constitui uma
derrogacdo ao principio geral de tributagdo, e o termo “significativas” visa reestabelecer o
principio geral, o TJUE declarou no Isle of Wight and Others que este “deve ser interpretado no
sentido de que visa restringir o ambito da aplicagdo da ndo sujeicdo ao imposto”. Em
consonancia, o termo “significativas” deve ser interpretado no sentido de que “a ndo sujeicdo ao
IVA dos organismos publicos s6 pode ser admitida nos casos de sé conduzir a distor¢cdes de

concorréncia insignificantes®*”.

Quanto ao momento a ser tido em considera¢do aquando da determinacéo da influéncia
sobre a concorréncia, o acérdao T-Mobile%® vem esclarecer que, “a qualidade de sujeito passivo
ou de alguém que ndo esta sujeito ao imposto deve em principio ser avaliada no momento da
prestacdo, pelo que é também nesse momento que se deve verificar a influéncia sobre a
concorréncia”. E assim necessario determinar & data da operacédo se existe um mercado com

direitos (ou bens) equiparaveis, e se estes poderdo ser transmitidos entre entidades privadas®®.

50 Acérdao do TIJUE de 4 de Junho de 2009, Caso Salix, Proc. C-102/08, Colect. 2009, p. 1-04629;

51 (Palma, Caso Salix - A reforma da Directiva pela Tribunal de Justica da Unido Europeia 2011);

52 Acérdao de 17 de Outubro de 1989, Proc. apensos C-231/87 e 129/88, ja cit.;

53 Acérddo do TJUE de 14 de Dezembro de 2000, Caso Fazenda Publica/Municipio do Porto, Proc. C-
446/98, Colect. 2000, p. 1-11435;

54 Cfr.: n.° 76 do acdrddo do TJUE de 16 de Setembro de 2008, Proc. C-288/07, ja cit.;

55 Acérddo do TIJUE de 26 de Novembro de 2007, Caso T-Mobile, Proc. C-284/04, Colect. 2007, p. 1-05189;
56 (Palma, As entidades Pulbicas e o Imposto sobre o Valor Acrescentado - Uma ruptura no principio da
neutralidade 2010) pp.316 e ss.;
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2.2.1.2 DISTORCOES DE CONCORRENCIA REAIS OU POTENCIAIS

A jurisprudéncia Taksatorringen®” vem introduzir a questdo do grau de risco de uma
distorcéo que é necessario existir num dado mercado, para que a ndo incidéncia de IVA seja

recusada.

Deste modo o TJUE pronunciou-se no sentido de que a nao tributacdo devera ser
recusada “se existir um risco real de que essa isengdo%® possa, por si so provocar, de imediato

ou no futuro, distor¢gbes de concorréncia”.

No entanto o Tribunal vem admitir que enquanto “existam duvidas sobre se essa isencéo
[possa] provocar ulteriormente distorgbes de concorréncia” a ndo tributacdo dos bens e servigos
podera subsistir, desde que “a isencdo seja prorrogada enquanto o beneficiario satisfizer as

condic¢des da referida disposic¢édo [artigo 13.° da Directiva IVA]".

Na sequéncia do acérddo Taksatorringen, subsistiram ddvidas quanto ao alcance da
expressao “possa conduzir” existente no artigo 13.° da Directiva que foi objecto de anélise no
caso Isle of Wight and Others, em que o TJUE entende que a expresséo, “deve ser interpretada
no sentido de que tem em consideragdo ndo s6 a concorréncia actual, mas também a
concorréncia potencial, entendida no sentido de que a possibilidade de um operador privado

entrar no mercado relevante desse ser real e ndo puramente hipotética”.

Neste sentido, o Tribunal parece acolher o entendimento inicialmente avangado pela
Advogada-Geral Juliane Kokott nas suas conclusfes referentes aos casos Taksatorringen e
Hutchison®® onde concluiu que apenas estamos perante uma distorcdo de concorréncia
significativa, “‘quando na sequéncia da ndo tributagdo pelo Estado, se corre o risco real de
prejudicar significativamente a situacao concorrencial dos operadores concorrentes, actuais ou
potenciais. Um risco deste tipo ndo existe, em principio, quando, em virtude do enquadramento
legal a data da realizac@o das prestagfes por parte do Estado, estdo excluidas prestacdes de

operadores privados que concorram com as prestagées do Estado™0,
2.2.1.3 MERCADO GEOGRAFICO RELEVANTE

Uma vez definidas as no¢Bes de distorcdo de concorréncia significativa e de distor¢des
reais ou potenciais, torna-se necessario definir o mercado geogréfico relevante a ser tido em
conta. Nesta problematica, existem dois acérddaos do TJUE que examinam e aprofundam este

tépico, tendo no entanto conclus@es divergentes.

57 Acérddo do TJUE de 20 de Novembro de 2003, Caso Taksatorringen, Proc. C-8/01, Colect. 2003, p. I-
13711,

58 Alguns acérddos mais antigos fazem referéncia ao conceito de isencéo invés da néo sujeicio. Tendo em
consideracdo que estamos a referirmo-nos a uma questédo de incidéncia ou ndo incidéncia do imposto,
devemos interpretar que o TJUE pretende referir-se a sujeicéo e nao sujeicao;

59 Acérdao do TIJUE de 26 de Junho de 2007, Caso Hutchison, Proc. C-369/04, Colect. 2007, p. 1-05247;
60 Conclusdes da Advogada Geral J. Kokott apresentadas a 7 de Setembro de 2006 no Caso Hutchison,
Proc. C-369/04, n.° 139;
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No acérddo Gotz®:, o TJUE define o mercado local como o mercado relevante para
determinar a existéncia de distor¢cdes de concorréncia significativas em sede de IVA, uma vez
que no caso concreto a entidade em causa desenvolvia em exclusividade a sua actividade numa

determinada area definida pelo EM, ndo podendo actuar fora desta.

Por sua vez, no Caso Isle of Wight and Others, é colocado ao TJUE a questao de saber
se as distor¢cBes de concorréncia devem ser apreciadas "por referéncia aos mercados locais nos
guais cada uma das autoridades locais interessadas exerce a sua actividade ou por referéncia a

actividade, tal como é exercida na totalidade do territério nacional™2.

Em substancia existem duas teses em conflito, por um lado, as autoridades locais
entendiam que o mercado relevante para aferir a distorgédo de concorréncia sera o mercado local,
0 que constitui uma abordagem dita concorrencial, uma vez que pressup8e uma analise prévia

e concreta ao mercado em causa.

Por outro lado, a Comissdo avanca com uma abordagem dita fiscal, uma vez que visa

ter por referéncia a actividade em causa no momento de aferir a distor¢cdo de concorréncia.

Este entendimento parece ser corroborado pela opcdo evidenciada no anexo | da
Directiva IVA que enumera as operagdes gue devem ser sempre sujeitas a IVA, excepto se forem
exercidas de uma forma insignificante por um organismo de direito publico. A Comisséo entende
que ao dispor neste sentido o legislador Europeu parte do principio de que a relacdo de
concorréncia e o risco de distor¢fes dai resultantes devem ser determinados em abstracto, tendo

em conta a propria natureza da actividade e sem referéncia as condi¢cdes locais.

O TJUE veio no entanto entender que a interpretacdo da norma passa antes pela sua
economia, finalidade e lugar que ocupa no SCIVA. Neste sentido o TJUE salienta que o legislador
Europeu quis limitar o &mbito de aplicacdo da ndo sujei¢cdo dos organismos de direito publico

para que fosse respeitada a regra geral da tributacéo.

Resulta que, independentemente de saber se os referidos organismos tém ou néao
concorréncia a nivel do mercado local no qual exergam a sua actividade, o legislador Europeu

quis sujeitar a IVA, toda e qualquer actividade de natureza econémica.

Tendo em consideracdo os principios da neutralidade fiscal e da seguranca juridica, a
derrogacao prevista para os organismos de Direito publico deve porém, ser interpretada de modo
a que aregra geral da ndo tributagcdo seja restringida, uma vez que compromete em certa medida

o principio da neutralidade fiscal®s.

61 Acérdao do TJUE de 13 de Dezembro de 2007, Caso Gotz, Proc. C-408/06, Colect. 2007, p. 1-11295;
62 Acérdao de 16 de Setembro de 2008, Proc. C-288/07, ja cit.;
63 Cfr.: n.° 43 do acdrdado de 2 de Junho de 2005, Proc. C-378/02, ja cit.;
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Adicionalmente, e no que toca ao principio da seguranca juridica, € jurisprudéncia
assente, que a legislacdo europeia deve ser certa e a sua aplicacdo previsivel para os

particulares®4.

Consequentemente, se a avaliacdo das distor¢6es de concorréncia fosse aferida tendo
por referéncia os mercados locais nos quais as autoridades locais exercem a sua actividade,
seria necessario efectuar uma reavaliacdo sistematica, com base em analises econdémicas
complexas das condicdes de concorréncia numa multiplicidade de mercados locais, cuja
delimitacdo ndo coincide necessariamente com a competéncia territorial das autoridades locais,

podendo inclusive existir varios mercados locais no territério de uma mesma autoridade local.

A aceitacdo desta tese seria susceptivel de provocar inimeros litigios na sequéncia de
qualquer alteracdo das condicBes de concorréncia, ndo sendo possivel prever com a certeza
necesséaria a condugdo normal dos negdécios, comprometendo deste modo os principios da

seguranca juridica e neutralidade fiscal inerentes ao SCIVA.

Por conseguinte, o TJUE conclui que as distor¢ces de concorréncia significativas devem
ser avaliadas por referéncia a uma actividade enquanto tal, e ndo por referéncia a um mercado

local.

A jurisprudéncia do caso Isle of Wight and Others parece a nosso entender ser a mais
coerente quando vista a luz dos principios que regem o SCIVA. Tal como sustentado pelo TIJUE,
0s mercados ndo sdo susceptiveis de serem compartimentados por intermédio das &reas de
competéncia dos organismos publicos (muitas vezes determinadas por motivos histéricos e
politicos), uma vez que essas compartimentagfes seriam artificiais e desfasadas da realidade

econdémica.
2.3 Auxilios tributarios em sede de IVA

Como referido no Capitulo |, quando algumas condic¢des sao verificadas, certas politicas
fiscais podem ser configuradas como auxilios de Estado tributarios cuja compatibilidade com o

mercado comum pode ser questionada pela Comisséo.

Entendemos que uma vez que em substancia iremos discutir distor¢des ao principio da
neutralidade originados pela concessdo de beneficios a entidades ou actividades que podem
afectar o normal funcionamento do mercado comum, torna-se necessario proceder ao seu

enquadramento na esfera do SCIVA.

Da expressao auxilios de Estado tributarios, € possivel antever que o seu ambito de
aplicacdo estende-se a todos os tributos, nomeadamente aos impostos, contribui¢cdes financeiras

a favor de entidades publicas, taxas, e contribuicdes ou taxas de natureza parafiscal. Deste

64 Cfr.: n.° 47 do acérddo do TJUE de 16 de Setembro de 2008, Proc. C-288/07, ja cit.;
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modo, parece ser pacifico aceitar que o regime adjacente aos artigos 107.° e 108.° do TFUE

podera ser aplicado no campo do SCIVA®S,

Seré irrelevante o meio legal e a técnica adoptada para criar a vantagem pretendida. A
reducdo da carga fiscal podera assim ser conseguida através de diplomas legislativos,
entendimentos administrativos ou decisdes judiciais e podera consistir p.ex. num alargamento
do dmbito de uma isencéo que confira direito a deducéo ou inversamente, na restricdo de uma
isencdo que nao confira esse direito, podera também consistir na indicacdo de métodos de
deducéo do IVA incorrido que permitam uma maior percentagem de deducéo do IVA dos inputs,

métodos de pagamento do imposto que confiram vantagens de tesouraria entre outros.

Questao subsequente é saber, se os auxilios de Estado tributarios tém um impacto
relevante no SCIVA. Alguma doutrina Europeia® e jurisprudéncia do TJUE®?, tém vindo a
entender que uma vez que o SCIVA se encontra largamente harmonizado a nivel Europeu e
desde que o EM permaneca dentro dos parametros estabelecidos pela Directiva no momento da
sua transposicao para o ordenamento nacional, ndo sera possivel configurar uma intervencéo
do Estado, requisito exigido pelo artigo 107.° do TFUE e pela jurisprudéncia do TJUE.

Neste contexto, entende TERRA que o EM que no momento da transposi¢céo das regras
previstas numa Directiva, optar por ir além dos limites estabelecidos, origina uma situacéo de
incumprimento previsto nos artigos 258.° e 259.° TFUE e deste modo, fora do campo do instituto

dos auxilios de Estado®®.

Por sua vez, e contrariamente ao entendimento acima, alguma doutrina® tem vindo a
entender, que o incumprimento por parte do EM ndo exclui o principal efeito pratico do regime
dos auxilios de Estado que consiste na obrigacéo de recuperacao pelo Estado do valor do auxilio
concedido™ e a eventual aplicagdo do procedimento previsto no n.° 2 do artigo 108.° do TFUE

no caso de incumprimento dessa obrigagéo.

Tendo em consideracao as posi¢des acima, somos da opinido de que existe lugar para
o tema dos auxilios de Estado em sede de IVA. Podemos comprovar que o SCIVA promove
algumas selectividades que acarretam consigo um tipo especifico de distor¢fes de concorréncia,

que iremos denominar de positivas, uma vez que incentivam um dado tipo de entidade ou

65 Nesta matéria, iremos seguir de perto a andlise doutrinal efectuada por Carlos Santos, que se encontra
em (Santos 2003), pp. 312-318;

66 (Terra 2011);

67 Neste sentido, n.° 67 e 71 do Acérddo do TJUE de 23 de Abril de 2009, Caso Sandra Puffer, Proc. C-
460/07, Colect., p. I-3251;

68 E de realgar que uma das derrogacdes ao processo previsto nestes artigos, é o regime do n.° 2 do artigo
108.° do TFUE, i.e. o procedimento a ser adoptado no caso dos auxilios de Estado considerados
incompativeis com o mercado comum pela Comisséo;

69 (Swinkels 2005);

70 Neste sentido cfr. Decisdo da Comissdo n.° SA30584, dos Auxilios de Estados implementados pela
Hungria a favor de Malév Hungarian Airlines Zrt;
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actividade, trazendo consigo um beneficio ao sujeito passivo em detrimento do Estado. Questao

diversa sera a sua compatibilidade com o Direito Europeu e que iremos debater no Capitulo Ill.

Por sua vez, as distor¢Bes de concorréncia que iremos denominar de negativas, ou
sensu stricto, por ndo acarretarem consigo vantagens para os sujeitos passivos de IVA, nem um

“custo’ na esfera do Estado pelo que, ndo podem ser analisadas a luz deste regime.

1 O custo podera ser financeiro, ocasionado por um diferimento do recebimento de receitas, ou
econdémico, por intermédio de uma efectiva perda de receitas;
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Capitulo 3

A distor¢do de concorréncia revisitada
3.1 Introducéo

Efectuada uma breve analise das distorcGes de concorréncia significativas no &mbito do
artigo 13.° da Directiva IVA e do enquadramento do regime dos auxilios de Estado no ambito do
SCIVA, entendemos ser possivel avancar com uma definicdo que visa circunscrever a base de

referéncia de uma distor¢cao de concorréncia.

Deste modo, segundo entendemos, estaremos perante uma distorcdo de concorréncia
em sede de IVA quando: a intervengdo ou omisséo de uma pessoa colectiva de direito publico
origine ou possa originar uma alteragao significativa na realizagdo normal de uma certa operacao,

seja de forma positiva ou negativa no respectivo mercado relevante.

Da leitura da definicdo agora proposta, transparece que a sua génese deriva do conceito
de distorcdo de concorréncia significativa, tal como trabalhado pela jurisprudéncia do TJUE,
conjugado no entanto com alguns elementos do regime dos auxilios de Estado e do contencioso
do Direito da UE.

E importante ressalvar que a definicdo acima procura estipular a base de referéncia a
ser considerada apenas tocando ao de leve na questdo da amplitude necessaria para estarmos
perante uma distorgdo de concorréncia. Neste sentido, dado a heterogeneidade de situa¢des
que teriam de ser objecto de uma analise que se antever profunda, a questdo da amplitude sera

tratada de forma tangencial nesta dissertagéo.

Iremos agora aprofundar os elementos desta definicdo tendo em vista esclarecer o seu

ambito de aplicagdo no dominio do SCIVA e respectivos limites.
3.2 Intervencgdo ou omissédo de uma pessoa colectiva de direito publico

O primeiro elemento constitutivo da definicdo proposta diz respeito ao sujeito capaz de

gerar com a sua intervencdo uma distor¢cdo na neutralidade pretendida pelo SCIVA.

Tendo em consideracéo a doutrina’ e jurisprudéncia’ existentes, somos de crer que a
intervencao (ou néo intervengdo — omissdo) por parte de uma pessoa colectiva de direito publico

constitui requisito necessario na criagdo de uma distor¢ao de concorréncia no ambito do SCIVA.

Neste contexto, entendemos que o conceito e extensao por regra associada as entidades

que possuam legitimidade passiva no ambito da jurisprudéncia relativa as accdes de

2 (Swinkels 2005) e (Terra 2011);
73 Acérdao do TIJUE de 15 de Julho de 2004. Caso Pearle, Proc. C-345/02, Colect. 2004, p. I-7164;
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incumprimento previsto nos artigos 258.° e 259.° do TFUE revela-se especialmente adequado

para este elemento.

Esta opcao permite por um lado, aproveitar de uma extensa jurisprudéncia nesta matéria
apoiada numa praxis relativamente estavel no seio da Uniéo e por outro, permite efectuar a ponte
de que a existéncia de um auxilio de Estado, ndo exclui a responsabilizacdo do EM pelo

incumprimento do Direito da UE.

Ao adoptar a expressdo acima, podemos afirmar que a actividade do Estado no seu
conjunto serd susceptivel de originar distorcdes de concorréncia, sejam originadas pelo
legislador no momento da sua transposi¢cdo, sejam ja no ambito da sua aplicagcao por parte das
varias entidades constitutivas do Estado, como por exemplo, as entidades regionais ou

administrativas.

Neste sentido, convém relembrar o n.° 9 do Acérdao Comisséo/Bélgica no qual o TJUE
entendeu que: “(...) cada EM é livre de repartir como julgar oportuno as competéncias a nivel
interno e de aplicar uma Directiva através de medidas tomadas pelas autoridades regionais ou
locais. Essa reparticdo de competéncias ndo pode, no entanto, dispensa-lo da obrigacao de

assegurar que as disposicdes da directiva sejam fielmente transpostas para o direito interno”4.

Obtemos deste modo uma maior amplitude que a prevista no artigo 13.° da Directiva IVA,

sem criar a necessidade de introduzir um novo conceito no ordenamento juridico’.

A necessidade de recorrer a um conceito com maior amplitude é justificada na vontade
de incluir ndo apenas as distor¢des criadas pela transposicéo das regras Europeias, como na
sua aplicacéo e interpretacdo efectuadas pelas autoridades tributdrias e 6rgéos jurisdicionais
nacionais, uma vez que a doutrina administrativa e a tolerancia dos tribunais nacionais podem
p.ex. onerar um sujeito passivo com restricbes ao direito & dedug¢do como possibilitar uma maior
percentagem de deducéo, originando desta forma, aplicagbes ndo uniformes das regras da
Directiva IVA ocasionado altera¢des ao normal trafego das operacdes entre EMs e inseguranca

juridica aos operadores econémicos.

Por sua vez uma omissao por parte de uma entidade publica pode originar um tratamento
diferenciado da mesma operacgéao relativamente outros EMs, é o caso que se encontra ilustrado
na resposta de Didier Reynders & questdo oral n.° 10.164 de M Chabot de 7 de Fevereiro de
200678, no qual o Governo Belga indica que por motivos de ordem pratica optaria por ignorar o
enquadramento em sede de IVA declarado pelo TJUE no Acérdé@o de 1 de Dezembro de 2005,
no Caso Athinon-Ygeia” que versa sobre a tributacdo da disponibilizacdo de telefones e de

74 Acorddo do TJUE de 14 de Janeiro de 1988, Caso Comissdo/Bélgica, Proc. apensos C-277 a 230/85,
Colect. 1988, p. 1;

S Coloquialmente dito, “nédo é necessario reinventar a roda”;

76 Compte Rendu Analytique, Commission des Finances de la Chambre, Com 842, p. 23;

77 Acérddo do TIJUE de 1 de Dezembro de 2005. Caso Athinon-Ygeia, Proc. Apensos C-394/04 e C-395/04,
Colect. 2005, p. 1-10373;

31



televisbes para pacientes que se encontrem internados em hospitais, tal como de camas e

refeicbes para acompanhantes desses pacientes.

3.2.1 ORGAOS JURISDICIONAIS

No entanto, a questdo mais delicada nesta matéria sera, se os 6érgaos jurisdicionais

nacionais podem através das suas decis@es judiciais originar distor¢cdes de concorréncia.

Neste contexto e salvo melhor opinido, sera possivel configurar duas situacdes
geradoras de distor¢cdes de concorréncia, nomeadamente, o ndo respeito pelo primado ou a

errada aplicacao do Direito Europeu.

Neste sentido o TJUE entende no n.° 5 do Aco6rddao Comissao/ltalia que: “O
incumprimento de um EM pode em principio ser declarado qualquer que seja o0 6rgéo do Estado
cuja accao ou omissao esteja na origem do incumprimento, ainda que se trate de uma instituigcdo

constitucionalmente independente 8.

Sera deste modo possivel configurar uma distor¢do de concorréncia por parte do 6rgao
jurisdicional nas mesmas condi¢des em que seja possivel estender ao poder judicial o principio

de responsabilidade do Estado por violagéo do Direito da UE™®.

Assim, e de acordo com Fausto QUADROS e Ana MARTINS, teremos de ter em
consideragéo a jurisprudéncia do TJUE, nomeadamente os casos Kdbler®, Kiihne8! e Traghetti
del Mediterraneo Spa® de forma a estabelecer os limites da responsabilidade dos 6rgdos

jurisdicionais nacionais.

A nosso ver, serd no entanto preferivel uma solugdo mais pacifica, tal como a obtida no
acorddo Comissdo/Italia®, no qual o TIJUE com base no fundamento no respeito da
independéncia do poder judicial interno, opta por condenar o poder legislativo por néo ter alterado
a legislacédo interna evitando desta forma condenar o 6rgéo jurisdicional nacional “(...) ao ndo
alterar o artigo 29.°, n.° 2, da Lei n.° 428/1990, que ¢ interpretado e aplicado pela Administragédo
e por uma parte significativa dos 6rgaos jurisdicionais, incluindo a Corte suprema di cassazione,
de forma tal que o exercicio do direito ao reembolso de impostos cobrados em violagao das
regras comunitaria se torna excessivamente dificil para o contribuinte, a Republica Italiana néo

cumpriu as obrigagées que lhe incumbem por forga do Tratado CE.”

78 N.° 5 do Acordao de 5 de Maio de 1970, Caso Comiss&o/Bélgica, Proc. C-77/69, Recueil, p. 237, Colect.
1969/1970, p. 335;

79 Neste sentido, cfr. (Quadros e Martins 2009), pp.232-234;

80 Acérdéo do TIJUE de 30 de Setembro de 2003, Caso Kaébler, Proc. C-224/01, Colect. 2003, p. 1-10239;.
81 Acérdéo do TJUE de 13 de Janeiro de 2004, Caso Kiihne, Proc. C-453/00, Colect. 2004, p. 1-00837;

82 Acorddo do TIJUE de 13 de Junho de 2006, Caso Traghetti del Mediterraneo Spa, Proc. C-173/03, Colect.
20086, p. 1-05177;

83 Acdrddo do TJUE de 9 de Dezembro de 2003. Caso Comisséo/Italia, Proc. C-129/00, Colect. 2003, p. |-
14637,
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3.2.2 ESOUEMAS DE COMPENSACAO®4

Alguns EMs tém vindo a entender que o SCIVA ndo se encontra particularmente
adaptado para as entidades do terceiro sector uma vez que o seu direito a deducédo do IVA
incorrido encontrar-se restrito ou mesmo completamente vedado, constituindo o IVA um custo

acrescido na estrutura dessas entidades.

Deste modo uma das solu¢cbes avancadas para a atenuacgdo ou eliminacéo deste custo
nos sectores com forte componente social ou cultural tem sido efectuada através da constituicdo

de esquemas de compensacao.

Esta solucdo existe a margem do SCIVA, o que lhe confere uma maior flexibilidade no
estabelecimento dos critérios de acesso, 0 que permite conformar estes esquemas, com a
politica social e cultural pretendida, ao mesmo tempo que potencialmente permite o acesso a

entidades que tenham uma actividade integralmente fora do campo de aplicagéo do IVA.

No entanto, os valores concedidos por intermédio destes esquemas configuram um
subsidio, concedido por uma entidade publica em beneficio de uma entidade ou actividade, o

que nos leva ao tema dos auxilios de Estado.

Salvo melhor opinido, parece que em abstracto os valores em causa estardo cobertos
pela clausula de minimis, i.e. valores ndo superiores a €200.000 (neste caso de IVA) num periodo

de 3 anos fiscais®s.

Adicionalmente, e mesmo que o valor concedido seja superior ao previsto na clausula
de minimis, o campo de aplicacéo destes esquemas de compensagdo encontram-se por regra
limitado a actividades sociais ou culturais, ndo existindo um perigo de alteracdo do comércio

entre EMs ao ponto de afectar o mercado comum.

Neste sentido, o Comissario Laszl6 Kovacs, no seu discurso intitulado “VAT for Charities
— State of Play and Plans for the Future” proferido na Conferéncia Internacional de Filantropia

afirmou que:

“The Commission has always considered that any scheme designed to relieve the VAT
burden for charitable activities can be regarded as compatible with EU legislation if it is clearly
separated from the VAT system itself (since under this system VAT can only be refunded if it is
connected with taxable supplies) and does not affect the own resources of the Community. The
essential difference is that, under such a scheme, the tax is collected in the first place and then
the Government chooses to allocate it back to the bodies from which it has been collected. This

is a subtle but important accounting distinction. | have to underline that the decision to set up such

84 Neste contexto, para uma andlise aprofundada dos esquemas de compensacéo cfr.: (Lubbers e Dijk
2000), (Hemels 2011) e (Copenhagen Economics and KPMG AG 2011);
85 Vide nota n.° 25;
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a refund mechanism is strictly a national budgetary issue over which the Commission has no say

or influence”.

Concluimos deste modo, ndo ser relevante aprofundar este tema e o seu enquadramento

em sede auxilios de Estado na nossa analise.

3.3 Origine ou possa originar uma alteragcdo significativa na realizagdo normal de uma

certa operacao

Determinado os sujeitos susceptiveis de originarem distor¢cdes de concorréncia com a
sua intervengao ou omisséao torna-se necessario proceder ao aprofundamento do objecto sujeito

a essa intervencgao.

A nossa premissa parte da mera existéncia de uma potencial distor¢do no mercado. No
entanto, este potencial tera de ser analisado a luz das duas vertentes da neutralidade, i.e. da

producéo e do consumo.

Neste contexto, iremos inicialmente analisar a expressao “origine ou possa originar” para

em seguida debrucar sobre o impacto da ruptura da neutralidade nas duas vertentes.

3.3.1 ORIGINE OU POSSA ORIGINAR

Entendemos que a intervencao ou omisséo da entidade publica deveréa acarretar o mero

potencial real e ndo hipotético®® de ocasionar uma ruptura ao principio da neutralidade.

Este entendimento tem como ponto de partida a jurisprudéncia do TJUE analisada no
ambito do ponto 2.2.1.2. Acreditamos que embora 0 conceito em causa ainda seja indeterminado,
a jurisprudéncia existente ja fornece aos o6rgdos jurisdicionais nacionais 0s parametros

necessarios para determinar a existéncia do risco de distorgéo.

Neste sentido e tendo em consideragdo o acordao do First Tier Tribunal de Londres no
caso Isle of Wight Council®” que se refere a aplicacéo pelo érgéo jurisdicional nacional do acérdédo
do TJUE com o mesmo nome, € possivel constatar que este, tendo em consideracdo os
elementos de prova sobre o mercado de estacionamento “off-street” no Reino Unido,
nomeadamente o nimero de lugares explorados por entidades publicas em comparagao com os
explorados por entidades privadas e precos praticados, consegue concluir que existe uma

concorréncia, actual e potencial entre sector publico e privado nesse ramo de actividade.

Para fundamentar a sua deciséo, o 6rgéo jurisdicional procurou analisar e interpretar o
impacto da néo tributacdo das tarifas cobradas no padréo de consumo, a estrutura de pre¢os do

sector privado e na respectiva capacidade de investimento pelas entidades publicas.

8 Vide nota 63;
87 Isle of Wight Council and Others v Comrs. of Revenue and Customs (VAT), (LON/00/0653, LON/01/0762,
LON/01/0805, LON/00/1333);
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Adicionalmente, é de realcar que neste caso estamos perante um mercado cuja procura
pode ser considerada inelastica, uma vez que 0 servico em causa encontra-se intrinsecamente

associado ao bem imével que permite o usufruto tal como pretendido pelo consumidor.

Com base nestes elementos, ao colectivo de juizes Britanicos foi possivel determinar
gue o tratamento das entidades publicas nesta actividade como néo sujeitos passivos, acarreta
consigo um nivel de distorcdo ndo negligenciavel, mas sim significativo, provocando consigo a
necessidade de se proceder com a tributagdo em sede de IVA no estacionamento “off-street”

explorados por entidades publicas.

Ora com base neste caso, ndo é de desvalorizar que a concretiza¢éo do conceito é uma
tarefa complexa e que acarreta consigo um oneroso 6nus de prova para as partes. No entanto,

entendemos que ndo podemos desconsiderar este conceito tal como trabalhado pelo TJUE.

Entendemos assim que este conceito deve ser aproveitado em conjunto com o principio
da generalidade do IVA, onde a ndo tributacdo (seja através de uma incidéncia negativa ou
isencdo) constitui uma excepcao ao regime geral, devendo deste modo ser interpretado de forma

restrita.

Somos ainda de salientar, que o First Tier Tribunal de Londres efectuou uma anélise no
plano da “produgao” e do “consumo”, ao considerar as tarifas praticadas em ambos os sectores
e a respectiva interaccao entre os dois sectores tendo ainda em consideragdo o impacto da

tributacdo no comportamento de consumo por parte dos automobilistas.

Deste modo e como ja mencionado, iremos aprofundar a nossa analise tendo em
consideragdo as duas vertentes da neutralidade, de modo a determinar em que medida a sua

ruptura pode ocorrer em cada realidade.

3.3.2 DISTORCAO DE CONCORRENCIA - PRODUCAO

Na vertente da producéo e tendo em linha o entendimento de Xavier de BASTO, havera
neutralidade quando, o imposto ndo favorecer a restruturacdo pelos operadores econémicos do

circuito econémico inerente a producédo e distribuicdo dos bens e/ou servigos prestados®e.

Neste contexto, entendemos ser possivel configurar dois grupos de comportamentos que
constituem as principais restruturacdes do circuito econdmico promovidas pelos operadores
econdmicos tendo em vista uma gestdo fiscal (mais eficiente?) do SCIVA, que passamos a

analisar.

88 (Basto 1991);
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3.3.2.1 MODIFICAGOES NO MODELO DE NEGOCIO

A qualidade classica, regra geral apontada ao IVA consiste no facto de nao promover a
concentracdo dos meios de producdo e distribuicdo de forma a obstar um efeito cascata

associado a cadeias de transac¢Bes mais complexas.

Este efeito é alcancado através do mecanismo de liquidacdo e deducdo do imposto
incorrido em cada fase do circuito econémico caracteristico do SCIVA, o que leva a que por regra

geral, este tipo de distor¢éo nédo seja expectavel.

Neste sentido e a titulo de exemplo, o TJUE afirmou no acérdao INZO® que salvo
situacdes fraudulentas, o resultado de um investimento para inicio de actividade no qual tenha
sido deduzido o IVA incorrido ndo obstar a obtencédo da qualidade de sujeito passivo mesmo
guando ndo tenham sido efectuadas operacdes tributdveis pelo sujeito passivo, de forma a

garantir a neutralidade do imposto.

No entanto, esta concluséo parte da premissa que o direito a deducédo na esfera do

sujeito passivo é existente e completo, o que nem sempre se verifica.

Sera o caso dos chamados sujeitos passivos mistos, i.e. € um sujeito passivo que pratica,
simultaneamente, operacdes tributaveis para efeitos de IVA e operacdes isentas e/ou ndo
sujeitas a este imposto. Deste modo, esses sujeitos passivos, no exercicio da sua actividade,
efectuam operacdes que conferem o direito a deducédo do IVA incorrido na aquisi¢céo de recursos
(bens e servigos) e operagdes que nao conferem esse direito, 0 que origina restricdes ao nivel

da recuperacédo do imposto incorrido.

O impacto desta matéria poderé ser ainda maior nos EMs que optaram por transpor para
a sua ordem interna a Directiva de Racionalizacdo®, que introduz um regime facultativo de
precos de transferéncia em IVA, permitindo aos EMs, em determinadas condi¢des, substituir o
valor acordado pelas partes (critério subjectivo) pelo valor normal®® dos bens ou servicos (critério

objectivo)®2.

No cenario de um grupo econémico encabec¢ado por uma sociedade holding que, além

de deter participacfes sociais (ndo operacdo em sede de IVA)%, concede e presta mediante

89 Acérdéo do TIJUE de 29 de Fevereiro de 1996, Caso INZO, Proc. C-110/94, Colect. 1996, p. I-00857;

9% Directiva 2006/112/CE, do Conselho, de 28 de Novembro de 2006, publicada no JO n.° L 347, de
11.12.2006;

91 O conceito de valor normal pode ser definido como o “montante total que, a fim de obter os bens ou
servicos em questdo no momento dessa operagao, o adquirente ou destinatario no mesmo estadio de
comercializagdo em que se realiza a entrega de bens ou a prestagdo de servigos teria de pagar, em
condi¢des de livre concorréncia, a um fornecedor ou prestador independente no EM em que a operagéo €
tributavel”;

92 (Martins, O Regime dos Pregos de Transferéncia e o IVA - Cadernos do IDEFF 2009);

93 Este entendimento decorre do Acérddo do TJUE de 22 de Junho de 1993, Caso Sofitam, Proc. C-333/91,
Colect. 1993, p. 1-03513 n.° 13 — “Néo constituindo a contrapartida de qualquer actividade econémica, na
acepcdo da Sexta Directiva, a percepcao de dividendos ndo entra no ambito de aplicacdo do IVA.
Consequentemente, os dividendos, que resultam da detengéo de participacdes, sdo estranhos ao sistema
dos direitos a deducao.”;
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contrapartida, empréstimos as participadas (operacéo isenta de IVA) e servicos de gestdo e
consultoria juridica, fiscal e contabilistica (operacao tributada) respectivamente, incorrendo para

tal em custos também sujeitos a IVA, pode adoptar uma das trés solugdes:

Servicos de consultoria

Management Fee - €30.000 + €3.000 de IVA

Empréstimos de tesouraria

o e e e e e e e e e e e e e e e ]

Holding, SGPS Juros - €100.000 Participada, S.A.

e e e e e e e e e e

Detengéo de participagdes sociais N

Custos comservicos [ —— —— —
adquiridos

€20.000+€2.000 Dividendos - €50.000

€ e e e e e e e o — — — — —

a) Aplicacéo do método do pro rata de dedugéo

Neste cenério a Holding SGPS, aplicaria & todos os seus custos uma percentagem de deducgéo de 30%(*), recuperando deste modo
€600 do IVAincorrido com os servicos adquiridos — IVA custo = €1.400

b) Aplicacdo do método de afectagdoreal

Neste cenario, e caso a contabilidade da Holding SGPS permitisse, poderiarecuperar até 100% do IVA incorrido, se demonstrar que
os servigos adquiridos foram utilizados nos servicos tributados e nédo isentos ou que o seu custo foi integralmente debitado as suas
participadas— IVA custo = €0 — €1.400

c) Formagéo de um centro de Servigos Partilhados

Neste cenario, a Holding SGPS passaria a ser uma Hoelding pura, ndo tendo opera¢des tributadas em sede de VA que confiram

direito a dedugéo. Os custos com os servicos a adquirir seriam efectuados pelo centro de Servicos Partilhados que teria uma
actividade integralmente tributada — IVA custo = €0

(*) O pro rata de deducéo de 30% pressupde que os valores recebidos a titulo de juros, néo séc considerados acessdrios a actividade
principal da Holding SGPS, nos termos estabelecidos no Acordéo do TJUE de 29 de Abril de 2004, Caso “EDM”, Proc. C-77/01,
Colect. 2004, p. 1-04295

Figura 3.1 — Efeito dos métodos de dedugéo na esfera de um sujeito passivo comrestrigdes no direito @ dedugédo

Da analise das solugBes possiveis e embora a solucao b) seja tecnicamente a mais
correcta®, a sua aplicagdo na pratica pode revelar davidas e constituir fonte de litigio entre o
sujeito passivo e a autoridade tributaria, 0 que motiva a que muitos sujeitos passivos com

restricdes ao direito a deducéo prefiram adoptar a solugéo a).

No que concerne a solugéo c), esta oferece uma solugdo que quando analisada a luz do
IVA é mais eficiente, uma vez que, permite um tratamento eficiente do IVA incorrido ao mesmo
tempo que desonera o sujeito passivo de custos de compliance e custos financeiros associados

ao adiantamento do IVA entregue ao Estado.

Adicionalmente, é ainda possivel conceber uma situacdo na qual uma entidade
financeira é contratada para efectuar um estudo de consultoria por uma holding com restricdes
ao direito a deducao, sendo o custo do estudo, facturado a uma empresa integrante do grupo

societario residente num pais terceiro para efeitos de IVA. Deste modo, ndo sera liquidado IVA

94 Neste sentido cfr. Acorddo do TJUE de 8 de Novembro de 2012, Caso BLC, Proc. C-511/10, ainda n&o
publicado;
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— 0 que favorece 0 grupo societario e ao mesmo tempo ira configurar como uma operacao que
confere direito a deducdo efectuado pela entidade financeiras o que permite aumentar a

percentagem do seu pro rata de deducéo.

Assim, poder-se-a concluir que, com a adopg¢édo da solugéo c) no nosso primeiro
exemplo, ou com a alteracdo da entidade a ser facturada, as regras do SCIVA pode acarretar
consigo uma fonte de motivacdo para alteragcbes na estrutura societaria e do circuito de
distribuicdo dos bens e/servicos quando haja restricbes ao direito a deducao em alguma das

partes da operacao.

Consequentemente, devido a falta de harmonizacdo no direito a deducdo do IVA
incorrido, existe o risco de este ser utilizado pelos EMs como uma ferramenta de concorréncia
fiscal, uma vez que a adopcdo de um método de deducédo ou entendimento quanto aos critérios
a serem utilizados pode constituir uma forma de concessao de beneficios a um certo tipo de
actividade gragas a uma reducdo dos custos operacionais e financeiros derivados de uma maior

percentagem de dedugéo do IVA incorrido®®.
3.3.2.2 ALTERACOES ARTIFICIAIS NA COMPOSICAO DO SERVICO PRESTADO

O TJUE tem vindo ao longo da sua jurisprudéncia reconhecer que as normas da Directiva
IVA tém de ser interpretadas em conformidade com a estrutura conceptual do SCIVA,
constituindo, deste modo, um mero meio legal de entrega de um imposto economicamente

concebido®.

Ora, poderemos entdo afirmar que, situagBes econdmicas idénticas devem ser
enquadradas, em sede de IVA, da mesma forma, independentemente da sua forma legal —

principio da substancia sobre a forma.
Vejamos o regime das vendas a distancia®’.

Um fornecedor que através do seu website efectua vendas para consumidores finais em
outro EM, e, ao mesmo tempo, assume a responsabilidade de entrega dos bens vendidos, tera
de efectuar um registo para efeitos de IVA quando o seu volume de vendas para esse EM
ultrapasse um limiar (em média €30.000), ou seja, o fornecedor tera de liquidar IVA desse EM e

a proceder a sua entrega.

Este regime acarreta um custo de compliance elevado, uma vez que 0 sujeito passivo
passara a operar para efeitos de IVA nos véarios EMs, cujos regimes de IVA podem variar
radicalmente criando por exemplo, uma incerteza quanto as margens de lucro a serem obtidas

uma vez que o preco dos produtos a vender é por regra estabelecido em funcdo do pais de

9% (Amand, Are VAT Exemptions Compatible with Primary EU Law? 2010);
9 (Watson e Garcia 2009);
97 Cfr. Artigo 34.° Directiva IVA;
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origem independente da localizacdo do consumidor, o que traz consigo uma eroséo das margens

de lucro nos EMs cujas taxas de IVA sejam superiores.

Neste cenario, o sujeito passivo podera afastar o regime das vendas a distancia através

da cisdo do contracto de venda do bem do respectivo servico de transporte do bem.

Uma vez que o regime pressupde o transporte por conta do fornecedor, se este afastar
da sua esfera a responsabilidade o transporte do bem vendido, passara a efectuar vendas locais
no seu EM, obstando a aplicacéo do regime das vendas a distancia e dos limites de registo para
efeito de IVA.

Esta cisdo podera passar pela separacédo dos contractos que o fornecedor celebra com
o consumidor de forma a quebrar a ligacao entre a venda do bem e o seu transporte, passando

este Ultimo a ser da responsabilidade do consumidor.

Por sua vez, a autoridade tributaria do EM de origem dificilmente ir4 se opor a este

arranjo contratual, uma vez que as suas receitas ndao sao afectadas.

Neste contexto, somos forcados a concluir que, apesar da operacdo economica ser a
mesma, (venda e posterior transporte) a alteracdo da estrutura legal da operacdo implica um
diferente enquadramento em sede de IVA o que traz consigo uma vantagem ao sujeito passivo
relativamente a sua concorréncia, constituindo deste modo uma distor¢do da neutralidade com

base nas regras do SCIVA.
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3.3.3 DISTORCAO DE CONCORRENCIA - CONSUMO

Na vertente do consumo, a neutralidade do SCIVA sera maior quando ndo conduzir a
alteracdes dos padrbes de consumo entre diferentes bens e/ou servicos pelos consumidores
finais — neste ambito, os sujeitos passivos com restricbes ao direito a dedugcdo devem ser

considerados como consumidores finais.

No que concerne a neutralidade nos padrfes de consumo, e uma vez que o IVA procede
ao aumento generalizado do preco relativo a todos 0s bens e servi¢cos objectivamente sujeitos e
ndo isentos a este imposto, o efeito de substituicdo por parte do consumidor final motivado por

diferentes taxas similares ou pela nao tributacdo, parece estar em larga escala ultrapassada®.

Assim, somos da opinido que. pela sua importancia. na esfera dos sujeitos passivos com
restricbes ao direito a deducdo que actuam enquanto consumidores finais, existem duas

situacdes relevantes, as quais passamos a analisar.
3.3.3.1 DISCRIMINACAO DO OUTSOURCING PELO INSOURCING

Tem sido apontado por alguma doutrina®® e estudos®, que as entidades publicas por
terem o seu direito & dedugéo restringido tém propenséo a discriminar o fornecimento externo de
servigos de suporte por terceiros (doravante “outsourcing”) por soluc¢des internas (“in-sourcing’),

mesmo quando estas Ultimas sejam menos eficientes ou mais onerosas em longo prazo.

A discriminacdo, acima mencionada, existe quando os ganhos econ6micos e financeiros
obtidos pelo outsourcing sdo anulados pelo IVA adicional ndo dedutivel e que constitui um custo
na esfera do sujeito passivo. Deste modo, quanto mais alta for a taxa de IVA aplicavel, maior
sera o incentivo econémico para o sujeito passivo em garantir a nivel interno os servicos de

suporte necessarios para a sua actividade.

Assim, o efeito desta discriminacdo constitui per si uma distor¢do de concorréncia, uma
vez que impede a entrada de novas entidades (quer nacionais quer de outros EMs) no mercado,
constituindo um obstéaculo a livre circulacdo de bens e servico e conduzindo a uma reducéo do
investimento por parte de potenciais fornecedores e a reducdo geral da eficiéncia do sector

publico.

Este tema tem sido o cerne da discusséo a nivel europeu no que concerne o IVA no
sector plblico'?!, havendo propostas no sentido da tributagéo integral do sector publico, uma vez

que esta opcdo conduziria a uma reducdo dos custos de investimento e compliance nas

% Existem no entanto excepcdes, por exemplo: as populacdes que habitam perto das zonas
fronteiricas, o enquadramento diferenciado de taxas entre os livros e livros electrénicos e por exemplo o
tratamento do leasing de embarca¢des maritimas em Malta e o enquadramento do leasing dos veiculos
automéveis a serem enviados para fora do Reino Unido;

9 (Amand, VAT for Public Entities and Charities - Should the Sixth Directive be Renegotiated? 2006);
100 (Copenhagen Economics and KPMG AG 2011);
101 |dem:;
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entidades publicas ao mesmo tempo que estimularia o sector privado a investir na concepcao de
produtos e servicos mais eficientes e adaptados a realidade publica (com a subsequente criacédo

de postos de trabalho e transferéncia de trabalhadores do sector publico para o privado).
3.3.3.2 CUSTOS DE FINANCIAMENTO EM INVESTIMENTOS

Na sequéncia do acima exposto, referimos que o actual quadro legal do SCIVA pode

conter um desincentivo ao investimento por entidades publicas, quando este é financiado?.

De acordo com AMAND?%3, os grandes investimentos publicos sao por regra financiados
por empréstimos concedidos por entidades financeiras tendo por contrapartida o pagamento de
juros. Nesta circunstancia, uma entidade que nao possa deduzir o IVA associado ao
investimento, tera de financiar esse IVA, incorrendo deste modo nos respectivos juros, tal como

€ possivel exemplificar no quadro abaixo:

Valores em euros

Categoria . Va"_” g IVA (20%) Vallor.do Taxa anual DU Capital Juros Total
investimento crédito (anos)

IVA dedutivel 1 000 000,00 200 000,00 1 000 000,00 5% 10 1000 000,00 628 894,63 1628 894,63

IVA néo dedutivel 1 000 000,00 200 000,00 1 200 000,00 5% 10 1200 000,00 754 673,55 1954 673,55

Custo adicional 325 778,92

%do valor pago 17%

Figura 3.2 — Efeito do IVAno custo de financiamento de um sujeito passivo com restrigdes no direito a dedugao

Numa percep¢do macroecondmica, € possivel assumir que o Estado terd como receita
o IVA néo dedutivel, no entanto, tera de suportar os respectivos juros dessa “receita”, que por
sua vez, sao pagos por futuras receitas fiscais. Uma vez que o custo com o financiamento tem
tendéncia a aumentar, o Estado ir4 necessitar de maiores receitas fiscais, tendo assim a
necessidade de aumentar a taxa de IVA, que, por seu turno, agrava o IVA ndo dedutivel em

novos projectos.

Num cenario de recessdo econémica, onde parte das receitas fiscais estdo destinadas
ao pagamento dos juros de empréstimos artificialmente inflacionados pelo IVA ndo dedutivel,

existe a tendéncia na reducdo do capital disponivel necesséario para novos investimentos.

Deste modo, e salvo melhor opinido, o nosso entendimento é que existe uma distor¢éo
no consumo por parte das entidades que tenham o seu direito & deducéo limitado, reduzindo as
respectivas capacidades de investimento no sentido destes ndo serem efectuados, ou sendo

efectuados, o sdo de forma mais onerosa 0 que acarreta a necessidade de repercutir o custo

102 Sejam investimentos directos pelo Estado, sejam os promovidos pelos privados, “financiados” através
da contratacdo dos seus servicgos;
103 (Amand, VAT for Public Entities and Charities - Should the Sixth Directive be Renegotiated? 2006);

41



adicional no consumidor final — seja pela ocorréncia do chamado “IVA oculto” ou em limite com

efeito cascata'® - ou no contribuinte por forca da necessidade de maiores receitas fiscais.

Por dltimo, o mesmo raciocinio serd aplicavel nas entidades privadas que actuem no
ramo da saude, onde os valores de investimento a serem efectuados em estruturas e
equipamentos sao por regra elevados, ou no ambito das instituices bancarias que suportam o
IVA nado dedutivel das suas operacdes através do aumento das taxas de juros cobrados nos

empréstimos concedidos1o®,

3.3.4 CONCLUSAO

Os exemplos acima tiveram como objectivo ilustrar situacdes no qual as regras do SCIVA
constitui uma fonte de incentivo para os sujeitos passivos e consumidores procedem a alteracfes

aos seus padrdes de producdo e consumo.

Como é possivel averiguar, as distor¢cdes ocasionadas pelo SCIVA na realizagdo das
operacgdes estdo por regra relacionadas com a tributacdo ou néo tributagcdo, situacdes onde o
direito & deducdo encontra-se restringido, custos adicionais de compliance e financeiros
associados a entrega do imposto ao Estado ou, entdo, derivados da necessidade de seguranca

juridica por parte dos operadores econémicos.

Neste sentido, somos do entendimento que na andlise deste elemento, ndo podemos
cingirmos a operagdo em si, sera essencial ter também em consideracdo a condi¢do da sua
realizacdo, de forma a efectuar uma andalise mais abrangente e sensivel que a actualmente

efectuada pelo TJUE nos casos de distor¢éo de concorréncia do artigo 13.°da Directiva IVA.
3.4 De forma positiva ou negativa

No que concerne ao terceiro elemento do conceito agora proposto, importa aprofundar

se o impacto da distorcdo tem uma componente positiva ou hegativa na esfera do sujeito passivo.

A relevancia desta analise prende-se com o regime a ser aplicado: entendemos que uma
vez averiguada a existéncia de uma distor¢éo de concorréncia positiva, i.e., uma distor¢cdo que
favorece o sujeito passivo e/ou a sua actividade, podemos estar perante um caso de auxilio de
Estado, sendo por isso aplicavel os seus pressupostos, limites e procedimentos previstos nos
artigos 107.° e 108.° do TFUE.

Neste ambito, se considerarmos um EM que possua um entendimento administrativo que
permita a uma entidade financeira deduzir uma maior percentagem de IVA incorrido na sua
actividade, teremos a intervencéo de recursos do Estado através da reducdo da receita fiscal,

que favorece a actividade em causa, de forma a incentivar a deslocalizagdo de operadores

104 Para que exista um efeito cascata neste tipo de operagdo seria necessario que o sujeito passivo ndo
deduzisse o IVA incorrido pelo método da afectagéo real;
105 (Amand, The Limits of the EU VAT Exemption for Financial Services 2009) e (Kerrigan 2010);
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econdmicos com actividade similares para esse EM, uma vez que, caso ndo fagcam ficam numa
posicdo de desvantagem no mercado por terem custos operacionais mais elevados. Nesta
hip6tese, temos preenchidas as condicfes necessdrias para estarmos perante um auxilio de

Estadol%,

No entanto, segundo TERRA1%7, o0 entendimento em causa podera ser justificado desde
que este esteja dentro dos parametros estabelecidos pela natureza ou esquema geral do SCIVA,
deste modo, entende o autor que néo existe intervencao por parte do Estado ndo sendo possivel

configurar um auxilio de Estado.

Perfilando o entendimento acima, somos da opinido que, apenas as situacfes que
ultrapassem a “margem discricionaria” permitida pelo SCIVA é que podem constituir um

verdadeiro auxilio de Estado.

S0 apds se aferir se estamos perante uma intervencao fora da margem discricionéria, €
que podemos, entdo, considerar as duas implica¢cdes avancadas por TERRA e por SWINKELS.
O primeiro, entende que estaremos perante uma situacéo de incumprimento pelo EM do Direito
da UE e, deste modo, sujeita a situacéo ao regime previsto nos artigos 258.° e 259.° do TFUE8,
Por sua vez, SWINKELS, vem entender que o regime aplicavel é o previsto nos artigos 107.° e
108.° do TFUE, que em substancia implica por um lado a notificagdo dos interessados tendo em
vista a devolugcdo dos valores recebidos pelos beneficiarios do auxilio concedido e nao
compativel com o mercado comum?, 110 e, por outro lado, uma derrogagdo a normal tramitagéo

da acc¢édo de incumprimento caso o EM ndo cumpra a decisdo da Comissao.

Salvo melhor opinido, entendemos que ambas as solu¢des podem ser combinadas. Ora,
uma vez que a acc¢ao de incumprimento tem como requerido o EM e o regime do artigo 108.° os
beneficiarios dos auxilios, entendemos ser possivel que a Comissao procure a condenacao do
EM por incumprimento da correcta transposicao das regras atinentes ao SCIVA ao mesmo tempo

gue de forma independente procura a devolucao dos valores recebidos pelos beneficiarios!!?.

Por sua vez, caso seja determinado que a distor¢do em andlise causa prejuizo para o
Sujeito passivo ou a sua actividade, estaremos perante uma distor¢do negativa, onde a referéncia
da analise devera passar pela violagdo ou ndo do principio da neutralidade e da certeza juridica

constituindo deste modo uma distor¢do de concorréncia sensu stricto.

106 Neste sentido, cfr. Acorddo do TJUE de 29 de Abril de 2004, Caso Gil Insurance, Proc. C-308/01, Colect.
2004, p. 1-04777 e o Acorddo do TJUE de 3 de Margo de 2005, Caso Wolfgang Heiser, Proc. C-172/03,
Colect. 2005, p. 1-01627;

107 (Terra 2011);

108 |dem;

109 (Swinkels 2005);

110 (Swinkels 2005);

111 No condig&o dos valores beneficiados serem superiores a €200.000 num periodo de 3 anos fiscais, como
previsto na clausula de minimis, vide nota n.° 25. Por sua vez, caso o EM ndo cumpra a decisdo emanada
pela Comissdo nos termos do n.° 2 do artigo 108.° do TFUE, havera lugar a uma nova acgcdo de
incumprimento;
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Por outro lado, acreditamos que, neste tipo de distorcdo, sera possivel aproveitar a
jurisprudéncia ja emanada pelo TJUE no que concerne ao conceito de distorcdo de concorréncia
significativa, uma vez que como entende PALMA ‘fo] objectivo de evitar distor¢bes de
concorréncia aparece intimamente relacionado com o nicleo de principios enformadores da
designada constituicdo econdmica da Unido Europeia, como os principios da igualdade de
tratamento e da néo discriminacdo, e com o postulados do liberalismo econémico (salvaguarda
das condicdes de concorréncia e da livre circulacdo de mercadorias), nos quais se tem inspirado
0 processo de harmonizacao fiscal, e em especial 0 sistema comum do imposto sobre o valor

acrescentado™12,

Por fim, é importante clarificar que a analise da amplitude da distor¢ao tera de ser vista
a luz deste requisito. Uma vez no regime das distor¢cdes de concorréncia positiva, a amplitude
terd como funcdo determinar a existéncia ou ndo de uma violagdo aos pardmetros da Directiva
IVA. No que toca as distor¢cdes de concorréncia negativa, a amplitude serd avaliada no a&mago
de um conflito entre o principio da neutralidade, segurancga juridica e a necessidade de evitar

fraude fiscal.
3.5 No respectivo mercado relevante

No dltimo elemento da definicdo por nds proposta, importa debater qual o mercado que
devera ser tido como referéncia para se aferir se existe ou ndo uma distor¢do de concorréncia.
Entendemos, assim, que este tema terAd maior relevancia no que toca as distorcdes de
concorréncia negativa, i.e. distorcdes que causam prejuizos para 0 sujeito passivo ou a sua

actividade.

Tal como exposto em 2.2.1.3, o TJUE ja percorreu este caminho aquando da analise do

conceito de “mercado geografico relevante” no ambito do artigo 13.° do SCIVA.

Assim, numa primeira aproximacéao € possivel optar por dois modelos de mercado, o do
mercado local e o que toma por referéncia uma actividade. Como foi exposto acima o TJUE no
acoérdao do caso Isle of Wight and Others considera como relevante o mercado em referéncia a
uma certa actividade em detrimento do mercado local uma vez que no caso das entidades
publicas, os mercados nao séo susceptiveis de serem compartimentados por intermédio das

areas de competéncia dessas mesmas entidades.

Com efeito, uma vez que adoptamos o conceito de distorcdo de concorréncia num
universo mais amplo que o previsto no artigo 13.° da Directiva IVA, tendo em vista englobar
entidades de natureza privada, o fundamento usado pelo TJUE subjacente a esta op¢do, ganha
uma especial relevancia, uma vez que estas entidades ndo tém limitacdes das suas areas de
competéncia. Neste sentido, somos do entendimento que sera necessario e aconselhavel

adoptar o conceito de mercado relevante que tenha como referéncia uma certa actividade.

112 (Palma, Caso Salix - A reforma da Directiva pela Tribunal de Justica da Unido Europeia 2011);
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Adicionalmente, uma vez que a teoria econémica dos mercados contestaveis!? tem em
consideracdo o mercado enquanto actividade, ao afirmar que, um mercado sera mais contestavel
quanto menores forem as barreiras a entrada, permanéncia e saida de um novo concorrente,

torna-se claro que este modelo apresenta-se como o mais indicado.

Consideramos assim, que no momento de analise da distorcdo de concorréncia,
deveremos ter em atencdo o0 mercado existente e potencial para uma dada actividade, onde a
distorcdo devera ser aferida tendo em consideracédo os custos que o SCIVA acarreta na esfera
de um concorrente que pretenda entrar, permanecer e/ou sair de um dado mercado, tendo por

referéncia as entidades que ja operam nesse mercado.

113 (Baumol, Panzar e Willig 1982).
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Conclusao

Da resenha efectuada ao longo desta dissertacdo, podemos reter as seguintes

conclusoes:
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1. Da vontade de construcdo de um mercado interno, nasce a necessidade de
haver uma coordenacdo e harmonizacdo das politicas e regimes tributarios de cada EM de
forma a obstar a criacdo de situacBes de distorcdo de concorréncia no trafego
intracomunitério;

2. Neste ambito e apds a Unido Aduaneira, houve a necessidade de proceder com
a coordenagdo e harmonizagéo das politicas de concorréncia e fiscalidade;

3. O SCIVA é um produto desta coordenagdo e harmonizacdo no ambito da
fiscalidade indirecta, tendo um papel relevante no estabelecimento e funcionamento do
mercado comum;

4. O SCIVA também funciona enquanto base para a determinacdo da “matéria
colectavel uniforme” dos recursos préprios da Unido Europeia;

5. Esta funcdo adicional confiada ao SCIVA teve por efeito, o prejuizo da
neutralidade em certas areas do sistema, tendo em vista um consenso quanto a
determinacdo da matéria colectavel uniforme;

6. O SCIVA foi adoptado em detrimento de outros impostos sobre o consumo
gragas ao seu mecanismo de pagamento fraccionado em cada fase do circuito econémico
apurado pelo método subtractivo indirecto e que garante um elevado nivel de neutralidade
ao longo do circuito econémico;

7. Do lado do consumo, e por for¢a da elevada cobertura objectiva do imposto, o
SCIVA consegue por intermédio do aumento generalizado do preco dos bens e servicos
impedir as altera¢des aos padrbes de consumo;

8. Outro tema que mereceu especial atencao por parte dos Tratados Europeus pelo
seu impacto foram os auxilios de Estado e a sua compatibilidade com o mercado comum;

9. A existéncia de um auxilio de Estado encontra-se dependente do preenchimento
de certas condic¢des trabalhadas pela jurisprudéncia do TJUE, e mesmo na confirmacédo da
existéncia de um auxilio, estes poderdo ser compativeis com o mercado comum;

10. Para determinarmos a existéncia de uma distor¢cao € necessario a definicao de
uma base de referéncia e a respectiva amplitude necesséria da perturbacao;

11. A leitura da Directiva IVA faz transparecer que esta permite uma larga margem
discricionaria ao EMs no que toca a possibilidade de promover algum “favoritismo regional e
material’.

12. Em sede de IVA, o TJUE tem vindo a emanar uma relevante jurisprudéncia no
ambito do artigo 13.° da Directiva IVA, que aprofundou a discusséo do conceito de distor¢céo
de concorréncia significativa, real ou potencial e do mercado geogréafico relevante;

13. A regra de nao tributacdo das actividades exercidas por entidades publicas na

qualidade de autoridades publicas prevista no artigo 13.° da Directiva IVA devera ser
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recusada quando essas mesmas actividades possam ser desenvolvidas em concorréncia
por entidades privadas;

14. Tendo em consideracdo a mais recente jurisprudéncia nesta matéria, a nao
tributacdo da actividade exercida no ambito dos poderes de autoridade devera também ser
recusada quando as distor¢des por si causadas causem prejuizo ao préprio organismo de
direito publico quando em concorréncia com entidades privadas;

15. A sujeicao de IVA constitui uma derrogacao ao principio geral de tributagao. Uma
vez que o termo “[distorcBes de concorréncia] significativas” acarreta consigo o
restabelecimento do principio geral, devera ser interpretado no sentido de que a néo sujeicao
s6 pode ser admitida nos casos de distor¢cdes de concorréncia insignificantes;

16. A existéncia da distorcao de concorréncia significativa devera ser um risco real
para operadores econdmicos privados actuais ou potenciais, ndo podendo consistir numa
hipotética concorréncia e devera ser avaliado no momento da operacao;

17. As distor¢Bes de concorréncia significativas devem ser avaliadas por referéncia
a uma actividade enquanto tal, e ndo por referéncia a um mercado local;

18. Os auxilios de Estado tributarios podem assumir varias formas no seio do SCIVA,
no entanto é caracterizado como um meio pelo qual existe a redu¢éo da carga fiscal, tendo
desta maneira relevancia nas distor¢des de concorréncia positiva;

19. Entendemos que “a intervencéo ou omissdo de uma pessoa colectiva de direito
publico origine ou possa originar uma alteracéo significativa na realizagdo normal de uma
certa operacdo de forma positiva ou negativa no respectivo mercado relevante” pode
constituir uma nova definicdo de distorcdo de concorréncia;

20. Através da definicdo proposta, pretendeu-se obter uma maior amplitude quanto
aos sujeitos susceptiveis de gerar com a sua intervengdo ou omissdao uma distorgcdo de
concorréncia, englobando o poder legislativo, judicial e administrativo;

21. No que toca ao grau de intervengcdo ou omissdo que possa constituir uma
distorcdo de concorréncia, exigiu-se em linha com a jurisprudéncia do TJUE o risco real e
ndo meramente hipotético, tendo que ser considerado em duas vertentes, a da producéo e
consumo;

22. Em ambas as vertentes entendemos que o risco de distorcdo de concorréncia
ndo deverd ser analisado exclusivamente pela operacdo em causa, mas tera de ter em
consideragdo a envolvente da operacdo, nomeadamente o 6nus que o SCIVA acarreta para
0S sujeitos passivos;

23. Efectuou-se a analise de varias situagcbes em ambas as vertentes no qual
operadores econémicos e sujeitos passivos com restricoes ao direito a deducao tém
incentivos para alterar os seus padrdes de fornecimento e de consumo;

24. O quarto elemento da definicdo proposta tem por referéncia a natureza positiva

ou negativa das distor¢des;
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25. No primeiro tipo, a distorcdo beneficia um entidade ou actividade reduzindo a
sua carta tributaria, o que podera ser configurado como um auxilio de Estado tributario e
como tal sujeito ao seu regime;

26. No segundo tipo de distor¢éo, ha um prejuizo para a entidade ou actividade que
deveré ser analisado a luz do principio da neutralidade e seguranca juridica.

27. Somos do entendimento que embora a Directiva IVA estabeleca uma larga
margem discricionaria ao legislador nacional, apenas quando este ultrapasse os parametros
estabelecidos de forma a criar uma distor¢éo positiva, € que existe a obrigacdo de recuperar
os valores concedidos ao par de uma accédo de incumprimento por violacéo do Direito da UE;

28. A distorcdo de concorréncia devera ter em consideracao o mercado existente e
potencial para uma dada actividade. Esta analise devera ter em atencéo os custos que o
SCIVA acarreta na esfera de um concorrente que pretenda entrar, permanecer ou sair desse
mercado tendo em referéncia uma entidade que ja opere nesse mesmo mercado;

29. .No que concerne a questdo da amplitude, esta tera de ser avaliada no &mbito
das distor¢Bes de concorréncia positiva e negativa;

30. No ambito das distor¢des de concorréncia positiva, a amplitude tera como funcéo
determinar a existéncia ou ndo de uma viola¢@o aos parametros da Directiva IVA; e

31. No campo das distor¢cdes de concorréncia negativa, a amplitude sera avaliada
no contexto de um balanco entre o principio da neutralidade, seguranc¢a juridica e a
necessidade de evitar fraude fiscal.
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