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Introducéo

No atual mundo globalizado e tecnoldgico em que vivemos, onde as trocas comerciais se
multiplicam, por diversas formas, e em que as fronteiras comerciais se tém vindo a tornar
progressivamente menos Visiveis, o conceito de estabelecimento estavel goza de especial
relevancia na distribuicdo de competéncias tributarias, onde desempenha um papel crucial

na definicdo do local de tributacéo.

A existéncia de um centro operacional com atividade empresarial noutro Estado, podera
gerar obrigacdes tributérias nesse Estado, por via da constituicdo de um estabelecimento
estavel, independentemente da vontade do agente econémico.

Por sua vez, 0s agentes econdmicos terdo que ter em conta este acontecimento juridico
no momento de definir o modo e 0 meio como irdo operar noutro Estado (ou regido com
autoridade tributaria). Facto este que ndo serd de menosprezar, uma vez que podera
originar uma carga fiscal, mais ou menos agravada (dependendo dos Estados em
presenca), sobre o rendimento gerado pela atividade econémica ou sobre as operagdes

tributaveis em causa.

Todavia, tém vindo a surgir diversas dividas no que respeita aos pressupostos que

determinam a existéncia de um estabelecimento estavel.

Deste modo, por forma a garantir uma maior previsibilidade aos agentes econémicos
internacionais, revela-se essencial a definicdo dos exatos contornos desta figura juridica

em sede de cada imposto.

E neste sentido que o presente trabalho final de Mestrado em Direito Fiscal se propde
clarificar em que situacdes se considera existir um estabelecimento estavel em Portugal
em sede de IVA e em sede de IRC e, através da identificacdo das respetivas diferencas e
similitudes, dissecar a relacdo entre o conceito de estabelecimento estavel para efeitos de
IRC e IVA.

N&o obstante os diferentes contornos que a figura do estabelecimento estavel tem em
ambos os impostos, uma vez que tributam realidades diferentes?, ndo raras vezes os

agentes econdmicos e, bem assim, a Autoridade Tributaria e os Tribunais Judiciais,

! Na medida em que o IVA se caracteriza por ser um imposto indireto que incide sobre o consumo, enquanto
0 IRC é um imposto que incide sobre o rendimento.



aplicam os mesmos requisitos indistintamente, quer em sede de IVA quer em sede de
IRC.

Em sede de IVA, enquanto imposto de matriz europeia e harmonizado, este regime
encontra-se referenciado na Diretiva IVA 2006/112/CE, do Conselho, de 28 de
Novembro de 2006, nos seus artigos 44.° e 45.°, a respeito das regras de localizacdo, mas
0S seus requisitos essenciais encontram-se elencados no artigo 10.° e 11.° do Regulamento
de Execugéo n.° 282/2011 do Conselho, de 15 de Margo de 2011.

No que respeita ao IRC, este conceito encontra-se consagrado no artigo 5.° do Cédigo do
IRC?,

Comecaremos por analisar o regime do estabelecimento estavel em sede de IVA, onde
recorremos a legislacdo europeia aplicavel (Diretiva IVA e Regulamento de Execucéo n.°
282/2011 do Conselho, de 15 de Marco de 2011), bem como a Jurisprudéncia do TJUE.

Em seguida, delimitaremos o conceito de estabelecimento estavel em sede de IRC, tendo
em conta a legislacdo nacional e Jurisprudéncia Portuguesa (embora esta seja escassa),
nunca perdendo de vista toda a doutrina relacionada com a CMOCDE.

Por fim, faremos uma sintese comparativa das caracteristicas do conceito em ambos 0s

impostos.

N&o serdo objeto de estudo normas que ndo contribuam para a caracterizagdo do conceito
de estabelecimento estavel, sem prejuizo de tecermos algumas consideracfes quando tal
se tornar relevante. Do mesmo modo, ndo faremos alusdo ao disposto em nenhum ADT
em particular, nem as normas da CMOCDE ou ao projeto BEPS. Contudo, uma vez que
0 regime do estabelecimento estavel em sede de IRC segue de perto o disposto na
CMOCDE, faremos referéncia a alguma da sua doutrina.

Excluiremos ainda da nossa analise o legislado sobre este conceito em sede de outros

impostos que ndo IRC e IVA.

2 Refira-se que estamos perante o confronto entre um imposto comunitario (IVA) e um imposto de nacional
(IRC).



1 — O conceito de Estabelecimento Estavel em Sede de IVA

1.1  Nocdes Previas

Uma vez que atualmente existem cada vez mais operadores economicos estabelecidos em
mais do que um Estado, o conceito de estabelecimento estavel revela-se de grande
importancia no contexto do IVA, na medida em que € determinante na definicdo da
localizacdo das operages tributaveis e, consequentemente, na determinagdo do Estado
Membro com competéncia tributaria para a liquidagio e cobranca de IVA3.

Embora se trate de um conceito menos desenvolvido do que o conceito de
estabelecimento estavel em sede de IRC, e aparentemente subestimado face a este, possui

uma importancia crescente em sede de IVA.

Sendo o IVA um imposto que incide sobre 0 consumo, em tese a sua tributacdo deveria
ocorrer no local onde os bens ou servigos sdo consumidos, posto que se trata de um
imposto, hoje, “assente no principio da territorialidade e de tributagido no destino™.
Situacdo esta que levantaria poucos problemas se estivéssemos perante operagdes
tributaveis dentro do mesmo Estado. Porém, em situacBes transfronteiricas, sao
necessarias regras adicionais para determinar o local onde devem ser tributadas as
operagdes, por forma a manter a justica tributaria® e evitar fendbmenos de planeamento

fiscal agressivo.

No contexto da Unido Europeia, e desde a entrada em vigor de todas as regras relativas
ao Mercado Unico, aumentou o comércio na Unido Europeia® e, consequentemente, o
namero de operacOes tributaveis que envolvem mais de que uma jurisdicdo com
legitimidade tributaria para efeitos de IVA. Por outro lado, com a criacdo das regras de
localizagdo das operacOes, verificou-se uma intensificacdo da complexidade destas

regras, a medida que se alteravam as formas de transacdo de bens e servigos.

Sobre esta temética, cumpre esclarecer que localizar uma operagdo tributavel para efeitos

de IVA significa definir o local onde essa transmiss&o de bens/servigos vai ser tributada’.

3 Assim como na delimitagdo do direito ao reembolso do IVA suportado por entidades ndo estabelecidas
no Estado-Membro de reembolso.

4Vd. VASQUES, Sérgio, O Imposto sobre o Valor Acrescentado, Almedina, 2015, p. 237.

°> Ou seja, a justa reparticdo de receita entre os Estados envolvidos nas operagGes econémicas.

® MACIEJEWSKI, Mariusz e DANCOURT, Louis “O mercado interno: principios gerais”, Fichas
Técnicas sobre a Unido Europeia (2017).

7 “Localizar uma operagdo para efeitos fiscais, significa determinar o territério onde vai ser tributavel, ou
seja, o ordenamento juridico fiscal que lhe sera aplicavel. Através da localizacdo de uma operagdo, o



As primeiras grandes medidas, no que respeita as regras de localizacdo das operacdes,
foram consagradas na legislacédo tributaria com a Sexta Diretiva IVA. A localizagdo das
prestacdes de servicos era determinada em funcdo do domicilio do prestador e a
transmisséo de bens era determinada em funcéo do local onde se encontravam os bens no
momento da entrega ou, nos casos em que estes sdo objeto de transporte ou expedicdo, “o
lugar em que se encontram 0s bens no momento em que Se inicia o transporte ou

expedicdo com destino ao adquirente™®,

A evolucéo tecnoldgica da economia, 0 aumento de operacdes tributaveis com potencial
de serem tributados em varios Estados e a criatividade dos agentes econdmicos em
criarem situagdes de evasdo fiscal, levaram a que a Uni&o Europeia criasse novas regras

de localizaco que procuram dar resposta a esta nova realidade.

Foram entdo introduzidas novas regras de localizacdo, que aumentaram
significativamente a importancia deste conceito. As novidades legislativas respeitantes as
regras de localizagdo foram introduzidas pelo VAT PACKAGE® (Diretiva 2008/8/CE)
nomeadamente nos seus artigos 44.° e 45.°, verificando-se um significativo aumento da

importancia da defini¢do do lugar onde estas séo tributadas.

Resumidamente, com a entrada em vigor da diretiva n.° 2008/8, de 12/02/2008, a regra
geral de determinacdo da localizagdo das prestagdes de servicos indica que o local de
tributacdo seré definido em funcdo do domicilio do prestador nas operagdes business-to-
consumer (B2C). Nas operacdes business-to-business (B2B), o local de tributacdo é
definido em funcdo do domicilio do adquirente. Por outro lado, e tal como referido nos
artigos 44.° e 45.° da Diretiva IVA, se 0s servicos em causa forem prestados ao
estabelecimento estavel (no caso do artigo 44.°) ou a partir do estabelecimento estavel (no
caso do artigo 45.°) "o lugar das prestacdes desses servicos é o lugar onde esta situado o

estabelecimento estavel".

No que concerne a transmissdo de bens, manteve-se inalterada a regra geral de localizacdo

das transmissdes de bens - sendo a regra geral o local onde se inicia a expedi¢éo ou onde

legislador, ao estabelecer determinados critérios de conexao, permite identificar o Estado ao qual incumbe
exigir o imposto devido por operaces efetuadas entre pessoas ou entidades estabelecidas ou residentes em
Estados diferentes (estamos, assim, perante regras de distribuicdo de competéncias do poder de tributar).
Mas, (...) antes da aplicagdo das regras de localizagdo propriamente ditas, importa proceder a devida
qualificagdo da operagdo, da qual dependera a respetiva localizagdo e que, muitas vezes, se revela
especialmente problematica” PALMA, Clotilde em Introducdo ao Imposto sobre o Valor Acrescentado
Cadernos IDEFF, N.° 1, 3.° Edicéo, 2008, p. 87 e 88.

8 Vvd. VASQUES, Sérgio, O Imposto sobre o Valor Acrescentado, Almedina, 2015, p. 240.

° Estabeleceu as novas regras de localizacdo das operagdes.



se encontram os bens no momento da entrega'®, independentemente da existéncia de um

estabelecimento estavel.

Assim, uma vez que, quanto a transmissdo de bens, o local de tributacdo se determina em
funcdo do local de inicio de expedicdo ou onde se encontram 0s bens no momento da
entrega, a existéncia de um estabelecimento estavel ndo sera relevante na definicdo do

local de tributacéo.

De facto, a relevancia da existéncia de um estabelecimento estavel para a determinacao
do local de tributacdo esta nas operacOes de prestacdo de servigcos, dado que estas se
determinam em funcdo do domicilio do prestador ou do adquirente. Deste modo, a
existéncia de uma estrutura (munida de determinadas caracteristicas, que adiante se
explanam) em lugar diferente da sede da atividade econdémica do sujeito passivo, podera
levar a que as operacdes tributaveis sejam tributadas no Estado-Membro onde se localiza

o0 estabelecimento estavel.

Posto isto, nos casos em que 0 sujeito passivo possui uma estrutura com atividade
econdmica em mais do que um Estado-Membro, seré relevante determinar se a estrutura
configura um estabelecimento estavel para efeitos de IVA e, posteriormente, averiguar
em que situacdes se deve considerar que as operacdes tributaveis tém alguma relacdo com

0 estabelecimento estavel.

Desta forma, em seguida, procura-se definir quais os pressupostos faticos para que se

verifique a existéncia de um Estabelecimento Estavel em sede de IVA.

10 Artigo 31.° e 32.° da Diretiva IVA.



1.2 O conceito de estabelecimento estavel prévio ao Regulamento de Execucéo

Até a aprovacdo do Regulamento de Execuc¢do 282/2011, a densificacdo do conceito de
estabelecimento estavel para efeitos de IVA ia sendo efetuada pelo TIUE, uma vez que
até entdo no havia qualquer definicdo legal deste conceito!?.

De acordo com a jurisprudéncia do TJUE ao longo dos anos, ou seja, no periodo
compreendido entre o inicio da sua existéncia e 0 Regulamento de Execucao n.° 282/2011,
para a verificagdo de um estabelecimento estavel seria necessario i) um minimo de
recursos humanos e técnicos permanentes ii) a reunido dos meios humanos e técnicos
teria de permitir que a prestacao se efetuasse de modo auténomo iii) o seu resultado final
teria de conduzir a uma solucéo racional para efeitos fiscais e a instalacdo fixa ndo podia

ser utilizada apenas para atividades de carater preparatorio.

1.2.1 Minimo de recursos humanos e técnicos permanentes

O TJUE, no acérdao Gunter Berkholz C168-84, que deu inicio a fixacdo de jurisprudéncia
no que respeita a esta questdo, referia que, para estarmos perante um estabelecimento
estavel, teria que se verificar a existéncia de uma estrutura permanente constituida por

meios humanos e técnicos minimos necessarios a prestacdo de servigos2.

A este respeito sera de referir a posi¢do da Autoridade Tributaria Portuguesa, em face da
jurisprudéncia do TJUE. Se, por um lado, a autoridade tributaria portuguesa parece ter
assumido a posi¢cdo do TJUE quanto ao requisito do "minimo de recursos humanos e
técnicos permanentes"®, na prética entendia que o mero registo de IVA ¢ suficiente para

considerar a existéncia de um estabelecimento estavel*, independentemente de estes

1 Tal como adiante exposto, a partir da alteracdo das regras de localizacdo das operagOes, e
concomitantemente com evolucdo e sofisticacdo das prestacfes de servigos subjacentes as operacdes,
aumentaram as situacGes de incerteza quanto a definicéo do local de tributag&o.

12 Acorddo TJUE, Gunter Berkholz, C-168-84 de 4/07/1985, na versdo inglesa ponto 18 “(...) services
cannot be deemed to be supplied at an establishment other than the place where the supplier has established
his business unless that establishment is of a certain minimum size and both the human and technical
resources necessary for the provision of the services are permanently present.".

13 Oficios-Circulados n.° 30.114/2009, de 25 de Novembro e n.° 30.115/2009, 29 de Dezembro.

14 «“Esta distingdo e respectivas consequéncias ndo tém sido seguidas pela pratica portuguesa [ ...]. De facto,
a maioria dos agentes (incluindo a prépria administracdo tributaria e o Registo Nacional de Pessoas
Colectivas) tem feito equivaler a um estabelecimento estavel os meros registos de IV A (...). Refira-se que
esta pratica se encontra em contrariedade ndo apenas com a Directiva do IVA, como com a propria lei
portuguesa, que, de forma geral, transpde de forma correcta as regras em causa.” ARNALDO, Afonso, O

10



possuirem um minimo de recursos humanos e técnicos de forma permanente, capazes de

efetuar ou receber uma prestacéo de servigos®.

1.2.2 A reunido dos meios humanos e técnicos tem de permitir que a prestacao se

efetue de modo auténomo

E no acorddo ARO Lease BV que o TJUE retoma os fundamentos do caso Gunter
Berkholz consagrando o entendimento de que, para se considerar que uma determinada
estrutura é um estabelecimento estavel, esta tem de ser capaz de, autonomamente, prestar
e receber as prestagdes de servigos consideradas. Assim, nas palavras do TJUEY, se a
prestacdo de servigcos ndo se efectuasse de modo autbnomo da casa mae, ndo se poderia
derrogar a regra principal do artigo 9.° n.° 1 e 2 da Sexta Diretiva (primazia da sede da

atividade econdémica como ponto de conexao prioritario®8).

a) Assuncao do risco da atividade

Na jurisprudéncia do TJUE (com inicio no acorddo FCE Bank plc) *°, como forma de se
verificar que o servico estaria a ser prestado de modo auténomo, o estabelecimento

estavel teria de partilhar do risco do negdcio com a sede da atividade®.

Segundo a jurisprudéncia do TJUE, se o risco econémico que decorre da atividade recair
apenas sobre a sede da atividade, ndo é pelo facto de a prestacdo ser efetuada de forma

auténoma e com recursos técnicos e humanos permanentes que havera lugar a um

conceito de “estabelecimento estivel” em sede de IVA (...), Fiscalidade N.° 46 - Abril / Junho 2011,
Instituto Superior de Gestéo, fevereiro de 2012, p. 37.

15 Pronlincia Arbitral do CAAD, Processo n° 59/2013-T “Adicionalmente, convém recordar que a legislagio
do IVA néo prevé um principio de atracgdo do estabelecimento estavel e (muito menos) do registo de IVA.”.
16 Acorddo TJUE, Aro Lease BV, C-190/95, 17/07/1997.

170 TJUE, no acdrddo Aro Lease BV, no ponto 16 refere o seguinte: " Por conseguinte, para que, por
derrogacéo ao critério prioritario da sede, um estabelecimento possa utilmente ser considerado lugar das
prestacOes de servicos de um sujeito passivo, & necessario que apresente um grau suficiente de permanéncia
e uma estrutura apta, do ponto de vista do equipamento humano e técnico, a tornar possiveis, de modo
auténomo, as prestacOes de servicos consideradas.”.

18vd. ARNALDO, Afonso, O conceito de “estabelecimento estdvel” em sede de IVA (...), Fiscalidade N.°
46 - Abril / Junho 2011, Instituto Superior de Gestéo, fevereiro de 2012, p. 23.

19 Acordédo TJUE, FCE Bank plc, C-210/04, 23/03/2006.

20 No Acdrdio FCE Bank plc, uma das questdes colocadas era saber se a sucursal Italiana do FCE Bank plc
prestava o servico de modo auténomo da "casa-mae" (sedeada no Reino Unido). O TJUE indicou que o
servico nao era prestado de modo auténomo, visto que a sucursal ndo assumia qualquer risco decorrente da
atividade.
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estabelecimento estavel (para ser considerado enquanto tal, teria de assumir o risco

econémico decorrente da sua atividade) 2.

1.2.3 Solucao racional para efeitos fiscais - Primazia a sede da atividade economica

Sempre que a aplicacdo das regras de localizacdo, que estabelecem que deve dar-se
primazia & sede da atividade econdémica face ao estabelecimento estavel, ndo originarem
uma solucéo racional para efeitos fiscais, considerou o TJUE que néo se poderia imputar

a prestacdo dos servicos a esses estabelecimentos estaveis??.

Deste modo, estariamos perante uma solucédo irracional para efeitos fiscais quando a
aplicacdo da regra geral, que indica que se deve dar primazia a sede da atividade
econdmica face ao estabelecimento estavel, origina uma distor¢cdo de concorréncia e
encoraja as empresas a deslocarem a sua atividade para outros Estados-Membros com
fins meramente fiscais?®, dando azo a situacdes de elisdo fiscal. Tal como exemplifica
Pedro Monteiro?, a ndo desconsideracdo da sede economica poderia levar a que o0s
operadores se registassem, para efeitos de VA, noutros Estados-Membros com regimes
fiscais mais vantajosos, com o propésito de reducdo do preco final, originando uma

distorcdo de concorréncia®®.

1.2.4 Instalacdo fixa ndo pode ser utilizada apenas para atividades de carater

preparatorio

N&o constitui um estabelecimento estdvel uma instalacdo fisica utilizada Unica e

exclusivamente para o exercicio de atividades de carater preparatorio ou auxiliar?®. Ou

21 Note-se que o entendimento do TJUE no acérddo FCE Bank plc, foi confirmado em 2014 no acérdao
TJUE, C-7/13 - Skandia America (USA).

22Acordao TIUE, Gunter Berkholz, C-168/84 de 04/07/1985, ponto 17 na versio inglesa “According to
Article 9(1), the place where the supplier has established his business is a primary point of reference
inasmuch as regard is to be had to another establishment from which the services are supplied only if the
reference to the place where the supplier has established his business does not lead to a rational result for
tax purposes or creates a conflict with another Member State.”.

23 Neste sentido, veja-se 0 ponto 22 e 23 do Acdrddo DFDS A/S, C-260/95 de 20/02/1997.

24 MONTEIRO, Pedro Costa, IVA, Estabelecimento Estavel e Obrigacdo de Registo, Cadernos IVA 2016,
Almedina 2016, p. 304.

5 Tal como referiu a advogada geral a respeito do Acorddo DFDS A/S, C-260/95 nos pontos 32 e 33, a
"tomada em conta da realidade econdmica constitui um critério fundamental para a aplica¢do do sistema
comum do IVA".

% Acorddo TJUE, Planzer Luxemborg Sarl, C-73/06 de 28/06/2007.
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seja, sdo todas as atividades exercidas por uma instalacdo fisica, que apenas ddo apoio a

sede da atividade econdémica, ndo exercendo qualquer atividade econémica final?’.,

1.3 O conceito de estabelecimento estavel no Regulamento de Execuc¢ado

Como referido, até a entrada em vigor do Regulamento de Execugdo n.° 282/2011, o
conceito de estabelecimento estivel para efeitos de IVA estava confinado aos acorddos
do TJUE. Este facto trazia limitacOes a interpretacdo do conceito, uma vez que o TJUE
se limitava a definir se, no caso concreto, estivamos ou ndo perante um estabelecimento

estavel.?8

Havia pouca seguranca juridica quanto a esta questdo, chegando ao ponto de alguns
autores referirem que o TJUE criara mais questdes do que as que resolvera?® (apesar de,
em 2003, a Comissdo indicar que a jurisprudéncia do TJUE, até aquele momento, era
clarificadora e que n&o seria necessario legislar nesse sentido®°). Por outro lado, o desafio
de novas realidades econdmicas, assim como o planeamento fiscal agressivo, também

acentuaram a necessidade de esclarecimento deste conceito.

O Regulamento de Execuc¢do (UE) n.° 282/2011, do Conselho, foi aprovado no dia 15 de
marco de 2011 e estabeleceu medidas de aplicagdo da Diretiva IVA. Desta forma,
reformulou o Regulamento (CE) n.° 1777/2005 do Conselho, de 17 de outubro de 2005,
alargando o seu ambito de aplicacdo, visto que passou a consagrar conceitos que nédo

estavam neste Gltimo Regulamento®.

O Regulamento tem como principal objetivo assegurar a aplicacdo uniforme do sistema
de IVA, estabelecendo disposicdes de aplicacdo da Diretiva IVA, nomeadamente no que

2" Tal como expresso no ponto 56 do Acérddo Planzer Luxemborg Sarl, C-73/06 de 28/06/2007, s&o
atividades “(...) tais como o recrutamento do pessoal ou a aquisi¢do dos meios técnicos Necessarios a
realizag@o das atividades da empresa.”.

28 Tal como referido anteriormente, para além da dificuldade em concretizar o conceito nas mais diversas
operagdes tributaveis, as novas regras de localizagdo das operagdes trouxeram a colagdo a necessidade de
concretizacdo normativa deste conceito.

29Vd. LA FERIA Rita De, “Permanent Establishments in Indirect Taxation”, Forthcoming Chapter in IBFD
(ED.), Permanent Establisments (IBFD,2016), p. 5.

30 VAT — The Place of Supply of Services, Consultation Paper, TAXUD/C3/2357, May 2003.

31vd. ARNALDO, Afonso, O conceito de “estabelecimento estivel” em sede de IVA (...), Fiscalidade N.°
46 - Abril / Junho 2011, Instituto Superior de Gestdo, fevereiro de 2012, p. 26.
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respeita aos sujeitos passivos, as entregas de bens e prestacdes de servigos e ao lugar das

operagdes tributaveis®2,

Por forma a assegurar uma aplicagdo uniforme, a diretiva harmonizou varios conceitos de
especial relevancia neste ambito para a definicdo do lugar de tributacdo, entre os quais se
destacam i) a sede da atividade econdmica e ii) o estabelecimento estavel. Veio também
esclarecer que a sua aplicacdo so podera ter lugar nos casos expressamente previstos nos
seus artigos, ndo podendo haver lugar a aplicacdo analdgica®.

1.3.1 Artigo 10.° do Regulamento de execucdo - Sede da atividade economica

Tal como referido no artigo 44.° e 45.° da Diretiva IVA, o primeiro critério para definir a
localizacdo das prestacdes de servicos efetuados ou recebidos por sujeitos passivos é o
lugar onde esse sujeito passivo tem a sede da atividade econdmica. Para que haja a
desconsideracdo da sede da atividade econémica e se considere que a prestacdo de
servicos € localizada no estabelecimento estavel®*, este tem de ser um lugar diferente da
sede da actividade econdmica a que se refere o artigo 10.° do Regulamento de Execucéo
n.° 282/2011.

Deste modo, nas situagdes em que o sujeito passivo de IVA recebe os servigos (i.e sujeito
passivo enquanto adquirente dos servigos)® através do seu estabelecimento estavel,
localizado em lugar diferente da sede da actividade econdmica, o lugar das prestacdes
desses servicos € o lugar onde esta situado o estabelecimento estavel. Do mesmo modo,
se 0 sujeito passivo for o prestador dos servicos, e estes forem prestados a partir do seu
estabelecimento estavel (situado em lugar diferente da sede da actividade econdémica)®®,

o lugar da prestacdo é o lugar onde estéa situado o estabelecimento estavel do prestador.

Consequentemente, verifica-se de grande relevancia a concretizacdo do conceito de sede

da atividade econdmica, ndo sé pela sua importancia na determinacdo do local da

32 Considerando 4 do Regulamento de Execucdo (UE) N.° 282/2011 do Conselho de 15 de margo de 2011
que estabelece medidas de aplicacdo da Diretiva 2006/112/CE.

33 Considerando 5 do Regulamento de Execucdo (UE) N.° 282/2011 do Conselho de 15 de margo de 2011
que estabelece medidas de aplicacdo da Diretiva 2006/112/CE.

34 Note-se que a existéncia de um estabelecimento estavel esta dependente da verificacdo dos requisitos
elencados no artigo 11.° do Regulamento de Execugdo n.° 282/2011.

3 Artigo 44.° da Diretiva IVA.

% Artigo 45.° da Diretiva IVA.
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tributacdo, como também na delimitacio das caracteristicas do conceito de

estabelecimento estavel (como posteriormente se demonstrara).

E no artigo 10.° do Regulamento de Execucio que o legislador europeu refere o que se
entende por sede da atividade economica, estabelecendo um critério principal e dois
critérios supletivos. No n.° 1 deste artigo, € referido que "o lugar onde o sujeito passivo
tem a sede da sua atividade econdmica™ é o "lugar onde sdo exercidas as funcfes da

administragio da empresa.”, afigurando-se como o critério principal®’.

Os restantes dois critérios supletivos, a ter em conta na definicdo da sede da atividade
econdmica, sdo, nos termos do n.° 2 do artigo 10.° do Regulamento de Execucéo, "o lugar

da sua sede social" e "o lugar onde se reinem os 6rgaos de gestdo".

O lugar onde sdo tomadas as decisdes essenciais da direcdo geral da empresa revela-se o
principal critério para determinar o lugar onde se situa a sede da atividade econémica,
uma vez que, tal como referido no n.° 2 do artigo 10.° do Regulamento de Execucdo, se
os restantes critérios ndo forem suficientemente inequivocos devera concluir-se que a

sede serd o local onde sdo tomadas as decisGes essenciais da direcdo geral da empresa.

Assim, se pela aplicacdo daqueles trés critérios ndo for possivel definir o lugar da sede da
atividade economica de forma inequivoca, a decisdo devera recair pelo local onde séo

tomadas as decisdes fundamentais da dire¢éo geral da empresa.

Segundo Afonso Arnaldo®, estamos perante uma situacéo de equivoco sobre o lugar da
sede da atividade econdmica sempre que a aplicacédo dos trés critérios ndo aponte para o
mesmo local. Neste caso, devera operar o critério principal, ou seja, devera optar-se pelo
lugar onde séo tomadas as decisdes essenciais de direcdo geral da empresa. Ora nestas
situacbes, em que 0 sujeito passivo toma as decisdes essenciais da direcdo geral da
empresa hum Estado, a sua sede social se encontra localizada noutro e retne o0s 6rgéos
sociais num terceiro Estado (ocorréncia cada vez mais comum nos dias de hoje, sobretudo
nas empresas que operam em varios mercados do mundo) os critérios supletivos perdem
0 seu conteddo util. Apenas no caso de estarmos perante uma situacdo em que o0s dois

critérios supletivos apontem para o mesmo lugar, e este é diferente do local onde sédo

37 Apenas de mencionar que este critério é consentaneo com a jurisprudéncia do TJUE, nomeadamente no
Acorddo Planzer Luxembourg Sarl (C-73/06), onde este refere que no ponto 63 que "a sede da atividade
econdmica de uma sociedade é o local onde sdo tomadas as decisfes essenciais de direcdo geral desta
sociedade e onde sdo exercidas as fung¢des da sua administracdo central”.

3 Vvd. ARNALDO, Afonso, O conceito de “estabelecimento estavel” em sede de IVA (...), Fiscalidade
N.° 46 - Abril / Junho 2011, Instituto Superior de Gestdo, fevereiro de 2012 p. 28.
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tomadas as decisdes essenciais de direcdo geral da empresa, € que poderiamos ponderar
sobrepor estes dois critérios ao principal (ou seja, se o lugar da sede social e o lugar onde
reinem os 6rgdos de gestdo forem os mesmos, e estes diferentes do local onde séo

tomadas as decisfes essenciais de direcdo geral da empresa).

Contudo, concordando com Afonso Arnaldo, sera dificil imaginar que entidades tém a
sua sede num local e nesse mesmo local relinem os 6rgdos de gestdo, mas as decisdes
essenciais para a diregdo geral da empresa sio tomadas noutro lugar®. De facto, é notoria
a irrelevancia dos criterios supletivos, quando confrontados com a pratica e atividade das

entidades que efetuam operagdes tributaveis no século XXI.

Visualiza-se alguma utilidade nos critérios supletivos apenas quando é omisso o lugar
onde séo exercidas as funcdes da administracdo central da empresa. Aqui, é essencial a
aplicacdo dos critérios supletivos, sendo que no caso de estes apontarem para lugares
diferentes entendo que devera optar-se por aquele onde se demonstra haver um critério

de conexdo mais forte com a operacéo tributavel em questio®.

No n.° 3 do Regulamento, quis o legislador esclarecer que a “existéncia de um endereco
postal ndo pode determinar por si s6 o lugar onde o sujeito passivo tem a sede da sua
atividade economica”. Aqui, parece ficar vincada a preocupacdo do legislador europeu
em evitar que um mero endereco postal fosse por si sO suficiente para se considerar o
local onde o sujeito passivo tem a sede da sua atividade econémica para efeitos de
localizagdo das operagOes*'. Com esta medida, o legislador torna irrelevantes as caixas

de correio, utilizadas para efeitos de planeamento fiscal agressivo.

De mencionar que, mais uma vez, o legislador europeu foi coerente com a jurisprudéncia
do TJUE, onde por diversas vezes 0 TJUE se pronunciou por forma a afastar qualquer
possibilidade de utilizacdo de um expediente puramente artificial destinado a contornar o
imposto nacional normalmente devido*?. No que se refere a esta questdo, ha que referir o

acordao TJUE, Planzer Luxembourg, que indicou que "(...) uma implantacdo ficticia,

39 Esclareca-se que, embora pouco recorrente esta situagdo podera suceder.

40 Neste sentido, Vd. ARNALDO, Afonso, O conceito de “estabelecimento estavel” em sede de IVA (...),
Fiscalidade N.° 46 - abril / junho 2011, Instituto Superior de Gestdo, fevereiro de 2012, p. 28.

41 No mesmo sentido ndo podera a Administragdo Tributaria, nas situagdes em que Ihe for conveniente,
considerar um mero endere¢o postal como um elemento suficiente para se considerar o local onde o sujeito
passivo tem a sede da sua atividade econémica.

42 Especial relevancia para o acérddo TJUE, Cadbury Schwepps e Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04
de 12/09/2004.
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Ccomo a que caracteriza uma sociedade «caixa de correio» ou de «fachada», ndo pode ser

qualificada de sede de uma atividade econdmica (...)"*.

1.3.2 Artigo 11.° do Regulamento de Execucdo - O conceito de Estabelecimento

Estavel

Para efeitos de aplicacdo dos artigos 44.°, 45.°, 56.° n.° 2 e 192.°-A, todos da Diretiva
IVA, é no artigo 11.° do Regulamento de Execucgédo n.° 282/2011 que se trata a definicéo
do conceito de estabelecimento estavel. Neste ambito, o legislador europeu optou por
definir separadamente o conceito de estabelecimento estavel na perspetiva do sujeito
passivo de IVA enquanto adquirente de servicos, do sujeito passivo de IVA enguanto

prestador dos servicos.

No n.° 1 do artigo 11.°, esta definido o conceito de estabelecimento estavel para efeitos
de aplicacdo do artigo 44.° da Diretiva IVA, ou seja, 0 conceito de estabelecimento estavel
na perspetiva do adquirente dos servigcos (purchase establishment). Nestes termos,
considera-se estabelecimento estavel "qualquer estabelecimento, diferente da sede da
atividade econdmica a que se refere o artigo 10.° do presente Regulamento, caracterizado
por um grau suficiente de permanéncia e uma estrutura adequada, em termos de recursos
humanos e técnicos, que lhe permitam receber e utilizar os servi¢os que sao prestados

para as necessidades proprias desse estabelecimento."**

Do mesmo modo, o n.° 2 define o conceito de estabelecimento estavel para efeitos de
aplicacdo do artigo 45.°, 56.° n.° 2 e 192.°-A da Diretiva IVA, na perspetiva do prestador
de servicos (sales fixed establishment), como "qualquer estabelecimento, diferente da
sede da atividade econdémica a que se refere o artigo 10.° do presente Regulamento,
caracterizado por um grau suficiente de permanéncia e uma estrutura adequada, em
termos de recursos humanos e técnicos, que Ihe permita efetuar as prestagdes de servicos

que fornece:".

4 Acdrdado TJUE, Planzer Luxemborg Sarl, C-73/06 de 28/06/2007 ponto 62.
4 Artigo 11.°, n.° 1 do Regulamento de Execucdo (UE) N.° 282/2011 do Conselho de 15 de marco de 2011.
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Por fim, no n.° 3, o Regulamento vem esclarecer que "o nimero de identificacdo de IVA
ndo é em si mesmo suficiente para se considerar que o sujeito passivo dispde de um

estabelecimento estavel."*

Da analise do artigo, é de sublinhar que este estabelece dois conceitos de estabelecimento
estavel*® (na perspetiva do adquirente dos servicos e na perspetiva do prestador de

Servigos), que comungam de requisitos comuns, a saber:
e Lugar diferente da "sede da atividade economica";
e Grau suficiente de permanéncia;
e Estrutura adequada, em termos de recursos humanos e técnicos;

Na perspetiva do adquirente dos servicos (purchase establishment), esta estrutura
adequada tem de ser capaz de receber e utilizar os servicos que lhe sdo prestados
na sua atividade. Por outro lado, na perspetiva do prestador de servicos (sales fixed

establishment), a estrutura tem de ser capaz de efetuar as prestacfes de servicos.

e Os servicos prestados tém de se dirigir as necessidades proprias desses

estabelecimentos.

1321 Requisitos comuns a ambos 0s conceitos

Apds esta andlise de conceito de estabelecimento estavel nos termos do artigo 11.° do
Regulamento de Execucao, verifica-se que se trata de uma definicdo com varios conceitos
indeterminados e, por essa razdo, mais uma vez, recorreremos a jurisprudéncia do TJUE

para densificarmos estes conceitos.

Um dos requisitos para que se considere determinada estrutura como um estabelecimento
estavel, é o facto de este ser um lugar diferente da "sede da atividade econémica”. O

conceito de "sede da atividade econOmica” ja se encontra devidamente definido e

% Refira-se ainda que a “sujeigdo a registo de um estabelecimento estivel decorre da propria manifestagdo
de vontade dos seus agentes, que aqui o constituem com a intencdo de desenvolver uma atividade
econdmica (...) com estrutura de um estabelecimento estavel” Vd. ARNALDO, Afonso, Registos para
efeito de IVA e sujeitos passivos ndo estabelecidos no Territério Nacional, Cadernos de IVA 2015,
Almedina 2015, p. 22.

6 Neste sentido Vd. FERNANDES, Raquel, O Estabelecimento Estavel na Era Digital — O caso Welmory
no Contexto do BEPS, Cadernos IVA 2016, Almedina 2016 p. 340.
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densificado no ponto 1.3.1, pelo que cumpre apenas referir que este requisito estara
cumprido sempre que o local onde estiver fixado o estabelecimento estavel for diferente
do "lugar onde sdo exercidas as fun¢des da administracdo da empresa*’.

O critério do "grau suficiente de permanéncia, com uma estrutura adequada, em termos
de recursos humanos e técnicos"”, caracteriza-se por ser um critério de dificuldade
acrescida de densificagdo. De facto, o legislador ndo especificou qual a duragcdo minima
em que se considera existir um "grau suficiente de permanéncia”, nem acrescentou
quaisquer critérios no que respeita a0 minimo de recursos existentes na estrutura nem

mesmo quanto a sua funcao.

De acordo com o case law do TJUE, com inicio no acorddao Gunter Berkholz, C-168/84,
este grau suficiente de permanéncia caracteriza-se pela existéncia de recursos humanos e
técnicos necessarios a prestacdo dos servicos por um periodo ndo intermitente*®. O que
estd na base deste requisito é a reunido de recursos (lato sensu) suficientes para a
prestacdo/rececdo dos servicos em causa, sem que seja referido qualquer periodo a partir

do qual estamos perante um estabelecimento estavel.

Embora esta questdo nao se encontre inequivocamente resolvida pelo TJUE, entendo que,
para uma unidade operacional configurar como um estabelecimento estavel, a estrutura
de meios ndo necessita, obrigatoriamente, de possuir recursos materiais e humanos
permanentes, nem de utilizar diretamente edificios localizados num determinado
territério ou de ai contratar pessoal para se considerar que dispde de um estabelecimento
estdvel. O que entendo estar em causa € a existéncia de uma estrutura adequada a
prestacio ou rececdo dos servigos, de modo independente da "casa-mae"*°, e ndo a
existéncia cumulativa de meios materiais e humanos. Tal como referiu Poiares Maduro,
a reunido de recursos humanos e técnicos "tem de ser nem mais nem menos do que 0s
recursos «necessarios» para a prestacio de servicos de forma permanente"°. Nestes
termos, apds analisarmos as operacdes em causa e a atividade subjacente a estas, se a
estrutura for capaz de efetuar o servico de modo autbnomo da "casa-mée" sem recursos

humanos, ndo deve ser obrigatdria a presenca destes para que se considere existir um

47 Artigo 10. °, n.° 1 do Regulamento de Execucdo (UE) N.° 282/2011 do Conselho de 15 de margo de 2011.
48 Acorddo TJUE, Gunter Berkholz, C-168/84 de 04/07/1985, ponto 18.

4 Em consonancia com a jurisprudéncia do TJUE, e de acordo com o exposto no ponto 1.2.2 a), a
independéncia da prestacdo do servico face a "casa-mae" terd em conta o facto de o risco ndo poder ser
integralmente suportado pelo estabelecimento estavel.

%0 Conclusdes Advogado Geral Acérdéo, ao caso RAL (CHANNEL ISLANDS), C-452/03.
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estabelecimento estavel. Repare-se que, dada a era digital em que vivemos atualmente,
tal interpretacéo restritiva podera implicar deixar de fora um largo nimero de estruturas
que, na sua substancia e dindmica, preenchem todos os requisitos de um estabelecimento
estavel. Por outro lado, este entendimento em nada coloca em causa a jurisprudéncia do
TJUE assente sobre esta matéria®, uma vez que em todos os acorddos em que o TJUE se
pronunciou sobre o critério da adequabilidade da estrutura, em termos de recursos
suficientes para a prestacéo dos servi¢os de modo autébnomo da “casa-mae", teve sempre
em linha de conta as operacdes em causa e a atividade exercida pelo estabelecimento
estavel®®. Assim, entendo que, se uma determinada estrutura ndo detiver recursos
humanos, mas ainda assim reunir todos 0s meios necessarios para a prestacdo de um
servico, em moldes autbnomos e idénticos da "casa-mae", devera ser considerado como

um estabelecimento estavel®®.

E de notar que uma mera “caixa de correio" ou estrutura meramente artificial com
objetivos de planeamento fiscal agressivo, estara igualmente fora do conceito de
estabelecimento estavel por ndo preencher os requisitos de substancia. Bem como, a mera
existéncia de um representante fiscal ndo faz considerar determinada realidade como um

estabelecimento estavel.

Ademais, para que se considere existir um estabelecimento estavel, os recursos ndo tém
de pertencer ao proprio sujeito passivo.>* N&o obstante, para que tal aconteca, o
estabelecimento tem de dispor dos recursos alheios como se fossem proprios, ou seja, é
necessario que, na relacdo existente entre os sujeitos, haja um contrato que permita o
acesso imediato e constante a esses recursos. Nestes termos, verificando-se que 0s
recursos essenciais a prestacdo ou rece¢do dos servigos em causa estdo na disponibilidade
direta do sujeito passivo, entdo estaremos diante de um estabelecimento estavel®®, sendo

irrelevante o facto dos recursos serem proprios ou alheios.

Esclareca-se que o conceito de estabelecimento estdvel também pode ser aplicado a

pessoas singulares, embora utilizado com maior frequéncia para pessoas coletivas. Veja-

51 N&o sendo mais do que a concretizacdo deste conceito a era digital em que vivemos atualmente.

52 Nomeadamente no acérddo "Welmory", ao referir no ponto 60 que "Apesar da sua natureza especifica,
tal atividade econdmica necessita, pelo menos, de uma estrutura adequada (...)".

%3 Do mesmo modo, se um individuo (ou conjunto de individuos), for capaz de prestar um servico de modo
autébnomo da “casa-mae”, e preencher os restantes requisitos para ser considerado um estabelecimento
estavel, a inexisténcia de meios técnicos ndo deverd ser suficiente para desconsiderar tal realidade como
um estabelecimento estavel.

54 Neste sentido, ConclusGes Advogada Geral ao Acorddo TJUE, Welmory C- 605/12.

55 Neste sentido, Conclusdes Advogado Geral Acérddo RAL (CHANNEL ISLANDS), C-452/03.
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se, por exemplo o caso de uma pessoa singular, com residéncia habitual num determinado
territdrio, exercer também a sua atividade noutro, e ai ter um estabelecimento estavel.
Ora, nesse caso, apesar de ndo estarmos perante uma pessoa coletiva, ndo havera razdo
para ndo se considerar existir um estabelecimento estdvel (desde que reunidos os

pressupostos)®®.

Outra questdo que se releva de maior interesse neste estudo € o facto de, no acorddo FCE
Bank plc, C-210/04 de 23/03/2006, ser expressamente determinado, pelo TJUE que as

premissas constantes no artigo 5.° da CMOCDE néo tém relevancia neste ambito.

De facto, quis o tribunal, em 2006, esclarecer definitivamente que o conceito de
estabelecimento estavel para efeitos de IVA é autdbnomo daquele construido para efeitos
de impostos diretos, indicando que "Relativamente & Convencdo OCDE, deve dizer-se
gue a mesma € irrelevante, uma vez que incide sobre a fiscalidade direta enquanto o IVA
se insere na tributacdo indireta.">’. Apesar deste entendimento, o STA, em 2008,
ignorando este acérddo, aplicou analogicamente ao IVA o conceito de estabelecimento
estavel de IRC: "A definicdo desse «conceito de estabelecimento estivel» consta, porém
do art.° 5 do CIRC, que devera ser aplicado por analogia também para efeitos de IVA,
pois ndo se vislumbra qualquer razo para ser utilizado um conceito distinto.".*® De igual
modo decidiu o Supremo Tribunal Italiano, no caso Philip Morris>®, contudo em momento
prévio ao acordio FCE Bank plc, C-210/04 de 23/03/2006 do TJUE®,

Né&o obstante, entendo que o TJUE, na sua jurisprudéncia, devera aproveitar muitos dos
elementos espelhados nos varios instrumentos de soft law, nomeadamente no que respeita

as consideracdes sobre o conceito de estabelecimento estavel no &mbito do projeto BEPS.

Por fim, cabe referenciar que estes requisitos legalmente consagrados espelham a doutrina

do TJUE até ent&0®?, ndo obstante terem sido introduzidas novas nuances.

% vd. ARNALDO, Afonso, Registos para efeito de IVA e sujeitos passivos nédo estabelecidos em Territorio
Nacional, Cadernos de IVA 2015, Almedina 2015, p. 22.

57 Acérddo FCE Bank plc, C-210/04, ponto 39.

%8 Acorddo STA, n.° 0199/08 de 24/09/2008.

%9 Concepts of permanent and fixed establishements under the italian law - The Philip Morris Case, VAT
Monitor, NOV/DEC 2002.

60 Note-se que, ao contrario do que acontece noutros paises, nomeadamente no Reino Unido onde o conceito
de estabelecimento estavel para efeitos de impostos diretos é denominado permanent establishment e em
impostos indiretos por fixed establishment, o legislador portugués optou por néo utilizar uma terminologia
distinta do conceito, 0 que certamente ajudaria a mitigar as situacdes em que se aplica indistintamente o
conceito a ambos os impostos.

61 Neste sentido Vd. FERNANDES Raquel, O Estabelecimento Estavel na Era Digital - O caso Welmory
no Contexto do BEPS, Cadernos IVA 2016, Almedina 2016, p. 333.
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a) Estabelecimento estavel na perspetiva do prestador - Requisitos Especificos

Na perspetiva do prestador de servicos, a estrutura tera de reunir os recursos (humanos
ou técnicos) necessarios a prestacdo de servigos, de forma independente da "casa-mae"
(ou "sede da atividade econdmica™). Ou seja, esta estrutura tem de deter todos os meios
necessarios a prestacdo dos servigos, sendo critério essencial para aferir da sua
"independéncia” o facto de ndo necessitar da "casa-mae" para a realizacdo daquela

prestacao.

Esta analise®? tem por base a observagio dos momentos essenciais do objeto principal do
negdcio prosseguido pela "casa-mae" . Ou seja, tera que se analisar 0 modo como a
"casa-mde" procede a prestacdo dos servicos, e averiguar se o0 estabelecimento estavel
tem a capacidade de efetuar a prestacdo nos mesmos moldes essenciais, de forma

auténoma.

Ao contrério do que sucede com o estabelecimento estavel na perspetiva do adquirente
dos servicos (em que basta que os servicos sejam alocados as necessidades do
estabelecimento), a reunido dos meios necessarios, e a sua atividade, ttm uma conexao
direta com as operacOes ativas. Estas ndo podem ser meramente auxiliares ou
preparatdrias, 0 que ocorrera nos casos em que sejam desenvolvidas atividades, "tais
como o recrutamento do pessoal ou a aquisicdo dos meios técnicos necessarios a
realizacdo das atividades da empresa".5* O que se revela pertinente neste ambito € o papel

da estrutura em causa nas opera¢@es em juizo.

Mesmo nos casos em que estamos perante uma estrutura com 0s meios necessarios para
a prestacdo daquele servico, havera sempre que verificar se, perante determinada
prestacdo de servicos, a estrutura em causa tem uma funcgdo ativa. Nestes termos, nao
basta a existéncia de uma estrutura adequada para que automaticamente se considere
existir um estabelecimento estavel. Para que tal aconteca, € necessario que haja um

fornecimento ativo de tais servigos, e ndo apenas um mero contributo auxiliar®®. Deste

62 A avaliacdo dos meios (humanos ou técnicos) necessarios a prestacdo do servico em causa.

83 Acorddo TJUE, Aro Lease BV, C-190/95, 17/07/1997, ponto 19 e Acorddo TJUE, Lease Plan, C- 390/96,
de 7/05/1998, ponto 26.

64 Acorddo TJUE, Planzer Luxemborg Sarl, C-73/06 de 28/06/2007 ponto 56.

85 Acdrddo TJUE, Daimler AG (C-318/11) e Widex A/S (C-319/11), de 25/10/2012.
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modo, sempre que estiverem excluidas operacdes tributaveis, ndo poderemos considerar

haver um estabelecimento estavel®®.

Situacdo diferente serd quando determinada estrutura é considerada como um
estabelecimento estavel da "casa-mée" (pela reunido dos requisitos necessarios, incluindo
o facto de ser o efetivo prestador daquele servico) mas que, perante determinado servico,
por ndo ter uma intervencdo essencial na sua prestacdo, ndo sera considerado sujeito

passivo nessa operacao.

E de referenciar que podera haver casos em que, apesar de estarmos perante um
estabelecimento estavel, o facto de este ndo assumir qualquer risco inerente a atividade
poderd levar a que determinadas operagBes ndo sejam consideradas efetuadas pelo
estabelecimento estavel (uma vez que este ndo presta o servico de modo auténomo)®’.
Reforce-se que esta questdo nédo se revela determinante para considerar uma determinada
estrutura como estabelecimento estavel, mas sim para averiguar se esta atua de forma
auténoma. Neste sentido, relembre-se também o caso ARO Lease®, em que, apesar de a
"estrutura™ assumir parte do risco da atividade, esta ndo poderia ser considerada um
estabelecimento estavel, uma vez que nao satisfazia outros critérios. Cumpre esclarecer
que a jurisprudéncia do TJUE considera que o estabelecimento estavel ndo assume o risco
da operacdo quando a sua solvibilidade ndo depende de si, ou do sucesso das operac¢des

em causa, mas sim da "casa-méae"®.

8 Acoérddo TJUE, Daimler, C-318/11 de 25/10/2012.

67 Acdrddo FCE Bank plc, C-210/04, 23/03/2006, em que apesar de estarmos perante um estabelecimento
estavel, o TIUE ndo considerou que este seria sujeito passivo de IVA, uma vez que ndo assumia qualquer
risco inerente a prestacao do servigo.

% Acorddo TJUE, Aro Lease BV, C-190/95, 17/07/1997, ponto 19.

% Acérddo TJUE, FCE Bank plc, C-210/04, 23/03/2006.
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b) Estabelecimento estavel na perspetiva do adquirente - Requisitos Especificos

Nos termos do n.° 1 do artigo 11.° do Regulamento de Execucdo, a especificidade deste
conceito prende-se com o facto de ter que deter “uma estrutura adequada, em termos de
recursos humanos e técnico, que permitam receber e utilizar os servigos que sdo prestados
para as necessidades proprias desse estabelecimento”.”® Ora, da interpretacdo da norma
parece resultar que o estabelecimento estavel tera que preencher todos os requisitos acima
elencados (requisitos comuns), como também utilizar esses servicos em necessidades
préprias. Para que se considere que o estabelecimento estavel esté a utilizar os servicos
adquiridos em necessidades préprias, terdo necessariamente que prosseguir uma atividade
economica que justifiquem a sua existéncia’. Ou seja, um estabelecimento estavel que
ndo pratique operacBes ativas dificilmente podera ter uma atividade autbnoma face a

"casa-mée" e, logo, ndo terd "necessidades proprias".

De outro modo, a existéncia de uma interligacdo entre operagdes "ativas” e "passivas”,
sera especialmente relevante para que se considere que o estabelecimento estavel esta a
utilizar as prestacdes de servicos que adquire na sua atividade. Entendo assim que, em
principio’?, determinada realidade s6 serd considerada um estabelecimento estavel, para
efeitos do artigo 11.°n.° 1 do Regulamento de Execucéo, se as prestacdes de servigos que

recebe forem conexas com as operagdes ativas que desenvolve.”

Ora, para além das situacdes em que estamos perante servi¢os in-house, R&D, call-center
ou escritorios de representacdo, serd com grande dificuldade que se encontrard uma
situacdo em que determinada unidade operacional é um estabelecimento estavel na
perspetiva do adquirente (purchase establishment) e ndo o € na perspetiva do prestador

(sales fixed establishment), uma vez que as necessidades préoprias do estabelecimento

0 Artigo 11.°, n.° 1 do Regulamento de Execugdo (UE) N.° 282/2011 do Conselho de 15 de marco de 2011.
I Tal como refere Rita La Feria e Ana Carvalho em Entre Daimler e Welmory: o conceito de
estabelecimento estavel para efeitos de IVA, Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Almedina, Ano
VI, N.2 2, 2013, p. 207 “A capacidade de receber servigos néo reflecte, por si s6, qualquer necessidade
propria do estabelecimento”.

2 Embora de dificil concretizacéo, se em determinadas circunstancias uma unidade operacional prosseguir
uma atividade econdmica, mesmo que ndo pratique operacdes ativas, poderd ser considerada um
estabelecimento estavel na perspetiva do adquirente.

3 Neste sentido FERIA, Rita de La e CARVALHO, Ana, Entre Daimler e Welmory: o conceito de
estabelecimento estavel para efeitos de IVA, Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Almedina, Ano
VI, N.° 2, 2013, p. 207 e 208.
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estdo intimamente conexas com a prestacdo de um servigo (i.e., pratica de uma operagéo

ativa).

O entendimento do TJUE, nas escassas vezes que se pronunciou sobre o conceito de
estabelecimento estavel na perspetiva do adquirente, ndo foi totalmente claro. Na viséo
do TJUE, tera que se fazer a analise da existéncia de um estabelecimento estavel em sede
de ambas as perspetivas (do prestador e do adquirente)®, ndo se tendo este pronunciado
sobre a sua relacdo com as operacOes ativas. Parece assim, indicar ndo ser necessario a
utilizacdo dos servigcos em operacdes ativas, bastando que estes sejam alocados as

necessidades do estabelecimento’®.

Naquilo que parece ser o entendimento do TJUE, o que estd em causa é saber se 0
estabelecimento em apreco utiliza os servicos para as suas necessidades proprias, e nao
se estes sdo utlizados em operagdes ativas’®. O que significa entdo que, teoricamente, um
estabelecimento estavel pode ser considerado como tal na perspetiva do adquirente e ndo

0 ser na perspetiva do prestador dos servicos.

Por fim, e embora nédo caiba neste trabalho alongar-me sobre esta questéo, refira-se que,
para efeitos das regras de reembolso de IVA, os estabelecimentos estaveis que néo
realizam qualquer operacao ativa ndo preenchem um dos requisitos para beneficiarem da
deducéo. Contudo, tal requisito ndo esta plasmado no artigo 11.°n.° 1 do Regulamento de
Execucdo, pelo que ndo havera que o considerar como requisito para a existéncia de um
estabelecimento estavel.”” Assim, nos termos do artigo 44.° da Diretiva IVA (localizagdo
das operacbes), a Unica exigéncia para que se considere a existéncia de um
estabelecimento estavel é o facto de os servigos adquiridos terem de ser utilizados para o

exercicio das suas atividades técnicas.

"Acérddo TIUE, Welmory C- 605/12, ponto 64 "(...) importa efetivamente distinguir as prestacdes de
servicos efetuadas pela sociedade polaca a sociedade cipriota das que esta Ultima efetua aos consumidores
na Polonia. Trata-se de prestagdes de servicos distintas que foram sujeitas a regimes de I\VVA diferentes.”
S 'Vvd. FERNANDES Raquel, O Estabelecimento Estavel na Era Digital - O caso Welmory no Contexto do
BEPS, Cadernos IVA 2016, Almedina, 2016, p. 339.

6 Advogada Geral ao Acdrddo TJUE, Welmory C- 605/12, ponto 42.

7 Neste sentido, Vd. FERNANDES Raquel, O Estabelecimento Estavel na Era Digital - O caso Welmory
no Contexto do BEPS, Cadernos IVA 2016, Almedina, 2016, ps. 339 e 340.
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2 — O conceito de Estabelecimento Estavel em Sede de IRC

2.1 Notas introdutorias

Em sede de IRC, o conceito de estabelecimento estivel estabelece o &mbito de incidéncia
subjetiva do imposto nos casos em que uma sociedade ndo residente tem atividades
economicas em Portugal’®, tendo como objetivo delimitar um conjunto de situacdes que,
uma vez verificadas, ddo poder tributario ao Estado portugués sobre os rendimentos

gerados pela entidade’.

Desde cedo que a prética comercial nos demonstrou que havia um elevado nimero de
organizagOes empresariais a obter rendimentos num Estado, embora a sua sede estivesse
localizada noutro Estado (ao contrario do que aconteceu para efeitos de IVA). Assim, por
forma a conseguir tributar estes rendimentos, o legislador tributario de vérios Estados
sentiu a necessidade de definir um critério que considerasse a organizagdo empresarial,

para além da sede e da direcio efetiva®.

Por esta razdo, o conceito para efeitos de tributacdo do rendimento sobre pessoas coletivas
ja se encontra a ser desenvolvido had muito tempo no ambito do direito internacional. As
primeiras referéncias remontam ao século XIX no Codigo Industrial Prussiano, com a
intencéo de impedir a dupla tributagdo entre municipios e Estados Germanicos®. A sua
consagracao legal, em termos internacionais, ganhou especial relevancia a partir de 1963
com a CMOCDE. Apesar das diversas alteracbes que sofreu, foi desde entdo que o
conceito de estabelecimento estdvel mereceu consagracdo legal no plano internacional
(OCDE).

O conceito de estabelecimento estavel surge em Portugal, de forma expressa e inequivoca,
em 1976, no Codigo da Contribuicdo Industrial (por for¢a do Decreto-Lei n.° 503-B/76,

de 30 de Junho), para efeitos de determinacéo do lucro tributavel em Portugal de entidades

8 Sendo igualmente relevante para evitar a dupla tributagdo de rendimentos.

9 Note-se que este critério também devera ser utilizado dentro do territdrio portugués, quando determinada
entidade com sede em Portugal Continental tenha uma atividade econémica numa das Regides Auténomas
(ou vice-versa), uma vez que estas tém capacidade tributaria propria e taxas de IRC diferentes das praticadas
em Portugal Continental.

8 vd. Barros, Ana e Lopes, José Carlos,” O Conceito de Estabelecimento Estavel e a Dupla

Tributagéo Internacional” ps. 1 a 3.

81 vd. BASTOS, Catia, O Estabelecimento Estavel e o Comércio Electrénico, (2013) p. 7.
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estrangeiras®. Desde entdo até 2001, o conceito sofreu algumas alterages, nem sempre

em consonancia com aquilo que estava estabelecido na CMOCDE.

Com a reforma de 2001 do Cddigo do IRC, o conceito de estabelecimento estavel
aproximou-se daquele consagrado na CMOCDE. Encontra-se previsto no artigo 5.° do

CIRC, em termos que sdao muito proximos do artigo 5. da CMOCDE.

Na abordagem que se segue ao conceito de estabelecimento estavel, no &mbito do Cédigo
do IRC, e por forma a densifica-lo, dar-se-4 relevancia ao tratamento do conceito no

dominio da CMOCDE?®, uma vez que partilhnam dos mesmos elementos principais®.

2.2 O conceito de Estabelecimento Estavel nos termos do artigo 5.° do Cédigo do
IRC

Nos termos do artigo 5.° do Cddigo do IRC, o conceito de estabelecimento estavel esta
decomposto em dois elementos: 0 elemento estatico e o elemento dindmico. O elemento
estatico representa a organizacdo através da qual é exercida a atividade, enquanto o

elemento dindmico exprime a atividade em si mesma considerada®.

Deste modo, para que se verifique a existéncia de um estabelecimento estavel, ambos 0s
elementos tém de se verificar, ndo havendo lugar a um estabelecimento estavel se existir
uma organizagdo imobilizada sem qualquer atividade. Por outro lado, também néo
existira um estabelecimento estavel “se uma entidade nao residente exercer uma

actividade sem que, para o efeito, disponha no territorio nacional de uma ‘‘organizac;éo”.86

Ao longo desta andlise, podemos também identificar dois tipos de organizagdo - o
estabelecimento estavel real e o estabelecimento estavel pessoal.

8 XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional, 2.2 Edicdo Actualizada, 2016, Almedina,

p. 309 e ss.

8 Em especial aos comentarios ao articulado da CMOCDE, versdo consolidada de 22 de junho de 2010.
8 Apesar da relevancia da CMOCDE esta é apenas um instrumento de soft law pelo que, nos casos em que
contraria (ou estende) o exposto no Codigo do IRC a CMOCDE nao devera prevalecer sobre o Codigo do
IRC (exceto se estivermos no ambito de aplicagdo de um ADT). Deste modo, a utilizagdo de instrumentos
de soft law com o objetivo de densificar o conceito de estabelecimento estavel esta limitada pela
interpretagdo da “letra” do artigo 5.° do Codigo do IRC (nos casos em que ndo seja aplicavel nenhum ADT).
8 XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional, 2.2 Edicdo Actualizada,2016, Almedina,

p. 311.

8 vd. ABREU, José Carlos, A Tributacéo dos Estabelecimentos Estaveis, Vida Econdmica,

2012, p. 41.
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2.2.1 Elemento Dinamico

De acordo com o n.° 1 do artigo 5.° do Cddigo do IRC "Considera-se estabelecimento
estavel qualquer instalacdo fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza
comercial, industrial ou agricola.”. Nestes termos, 0 elemento dindmico exprime a propria

atividade em si mesma (o exercicio da atividade empresarial).

No que respeita a nogdo de atividade de natureza comercial, industrial ou agricola, cumpre
assinalar o n.° 4 do artigo 3.° do Codigo do IRC, que indica que “sdo consideradas de
natureza comercial, industrial ou agricola todas as atividades que consistam na realizacdo
de operacdes econémicas de carater empresarial, incluindo as prestagdes de servigos.” E,
assim, necessaria a existéncia de uma atividade lucrativa, autdbnoma da sede da empresa,
que produza um rendimento representativo da capacidade tributaria desse

estabelecimento®’.

2.2.2 Elemento Estatico

No que respeita ao elemento estatico, podemos identificar duas modalidades de
estabelecimento. O estabelecimento estavel real - que representa a existéncia de uma
instalacdo fixa, que se apresenta como elemento essencial e prioritario na afericdo da
presenca de um estabelecimento estavel. E o estabelecimento estavel pessoal - que traduz
a possibilidade de verificagdo de um estabelecimento estavel apenas pela existéncia de
um agente dependente que exerca poderes de intermediagéo e conclusdo de contratos que

vinculem a sociedade "mae".

87 vd. PINHO Tiago Brandio, O conceito de estabelecimento estavel nas impugnacdes judiciais n.® 114/11
e 116/11 a 118/11 do Tribunal Administrativo e Fiscal de Loulé, Revista de Financas Publicas e Direito
Fiscal, Ano VII, N.° 1 2014, p. 91.
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2221 Estabelecimento real

O Cédigodo IRC, non.° 1 do artigo 5.°, comeca por definir estabelecimento estavel, como

"qualquer instalacéo fixa através da qual seja exercida uma atividade (...)".

Deste preceito normativo conclui-se que, para estarmos perante um estabelecimento
estavel, teremos que estar na presenca de uma instalacdo que seja estabelecida num local

geograficamente determinado (i.e., instalacdo fixa) e com um certo grau de permanéncia.

O grau de permanéncia nao se encontra legalmente definido, pelo que ha que atender a
regularidade da realizacio das atividades da entidade em causa®®. Assim, em regra, so
caso a caso se pode aferir se a instalagcdo goza de um grau de permanéncia suficiente para
ser considerado um estabelecimento estavel, ou se determinada atividade tem um caréater

estritamente temporario®.

E importante realcar que a afericdo deste requisito estd dependente da atividade da
empresa, uma vez que determinadas atividades econémicas sdo capazes de se realizar
num curto espaco de tempo. Neste sentido, € compreensivel a inexisténcia de um critério

temporal fixo.

Outra questdo a ter em conta, na analise do grau de permanéncia, € a existéncia de
interrupcdes. Se determinada estrutura, com o propdésito de evitar que se considere a
instalacdo como um estabelecimento estavel, interrompe temporariamente a utilizagédo

daquele estabelecimento estavel, ndo se devera considerar essa interrupcdo.*°

Refira-se que este grau de permanéncia tem de estar conexo a um determinado espaco
geografico®, ou seja, a instalagdo fixa tem de se manter num espago geograficamente
delimitado, durante determinado periodo temporal, para que se verifique existir um grau

de permanéncia suficiente a existéncia de um estabelecimento estavel %.

8 Segundo § 3 do artigo 5. da CMOCDE (2010), ndo se exige que a empresa pratique as mesmas atividades
gue a empresa méae, nem que contribua para os lucros desta. O que se exige € que a atividade sirva os
propositos gerais da empresa.

8 XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional, 2.2 Edicdo Actualizada, 2016, Almedina

p. 312.

% Comentarios ao artigo 5° CMOCDE (2010), § 6.1.

%1 Refira-se que, ndo é exigivel a existéncia de ligacdo fisica ao solo. O estabelecimento estavel, pode ser
mavel, contudo a sua atividade deve estar compreendida dentro de um espaco geografico delimitado.

%2 E de referir que no caso das embarcacdes, estas s6 qualificam como estabelecimentos estaveis no caso
de estarem permanentemente fixadas num ponto geograficamente determinado (por exemplo navio-
restaurante). VVd. Comentarios ao artigo 5° CMOCDE (2010), § 5.
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O termo "instalacdo fixa" configura um conceito bastante abrangente, incluindo qualquer
instalagdo ou material utilizados nos exercicios das atividades da empresa, mesmo que

n&o estejam afetos exclusivamente a esse fim®3,

Para que se considere existir um estabelecimento estavel, por forca da existéncia de uma
instalacdo fixa, ndo sera necessario que a empresa em causa seja detentora daqueles bens,
basta que tenha a sua disposi¢do um certo espaco utilizado no &mbito da sua atividade.®*
H4&, portanto, uma prevaléncia dos elementos materiais (possibilidade de utilizacdo e

controlo sobre os bens utilizados na atividade) face aos elementos formais®®.

Por outro lado, a atividade da empresa tera que ser exercida principalmente pelo
empresario (ou por pessoas que tém com a empresa relagcdes de empregado-empregador),

podendo realizar-se através de meios automaticos®.

O n.° 2 do artigo 5.° do Cddigo do IRC inclui no conceito de instalacéo fixa, a titulo
exemplificativo, "um local de dire¢do, uma sucursal, um escritério, uma fabrica, uma
oficina, uma mina, um poco de petréleo ou de gas, uma pedreira ou qualquer outro local
de extracédo de recursos naturais situado em territério portugués”, ndo estatuindo qualquer
periodo temporal a partir do qual se considera determinada instalacdo fixa como um

estabelecimento estavel.

Relembre-se que, tal como disposto no artigo, tais exemplos deverdo ser considerados em
funcéo da definicdo geral, ndo sendo considerados estabelecimento estavel por si s6. Ou
seja, tém de ser conjugados com a definicdo geral (presente no n.° 1 do artigo 5.°), uma
vez que s6 se podera considerar um estabelecimento estavel se tais requisitos estiverem

preenchidos.

2.2.2.2 O caso especifico dos Estaleiros de Construcao

Nos termos do artigo 5.° n. °3 do Cddigo do IRC, “Um local ou um estaleiro de construgio,
de instalagdo ou de montagem, as atividades de coordenacéo, fiscalizacdo e supervisdo

em conexao com 0S mesmos ou as instalagdes, plataformas ou barcos de perfuragéo

9 Comentarios ao artigo 5° CMOCDE (2010), § 4.

% N3o sera igualmente necessario que a empresa detenha um direito juridico formal, sobre a "instalagéo".
% Comentarios ao artigo 5° da CMOCDE (2010), §4.1 e 4.2.

% Comentarios ao artigo 5° da CMOCDE (2010), §10.
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utilizados para a prospecdo ou exploracdo de recursos naturais sO constituem um
estabelecimento estavel se a sua duracao e a duracao da obra ou da atividade exceder seis

meses.”

A expressao “estaleiro de construgdo ou projeto de montagem” nao abrange apenas a
construcdo de edificios, mas também a construcao de estradas, de pontes ou de canais, a
renovagdo (sempre que pressuponha importantes obrais estruturais, mas ndo se se limitar
a uma mera manutencdo ou decoragdo) desses prédios, estradas, a colocagdo de condutas

e bem assim a terraplanagem e dragagem.®’

Ora, neste artigo estabelece-se uma ampliacdo do regime de estabelecimento estavel,
descrito no n.° 1 do artigo 5.° do Cédigo do IRC, uma vez que estabelece um requisito de
temporalidade®, em oposicdo ao conceito de permanéncia®. Assim, so se verifica existir
um estabelecimento estavel, se uma das instalacdes elencadas neste artigo preencherem

o requisito temporal de 6 meses 1%,

Este periodo, essencial para que se verifique a existéncia de um estabelecimento estavel,
deve ser considerado para cada obra ou projeto, ndo devendo ser levado em consideracao,
para fins de contagem do periodo de 6 meses, a existéncia de outros projetos ou obras ndo
relacionados com o projeto em andlise. Por outro lado, para efeitos de contagem do
requisito temporal de 6 meses, é relevante a data de inicio da atividade, incluindo os
trabalhos preparatdrios'®?.

Refira-se que, de acordo com o0 n.° 4, o prazo de seis meses aplica-se em relacdo a cada
estaleiro (considerado como uma unidade), ndo relevando as interrupcdes temporarias. E
igualmente aplicavel o mesmo prazo para as empreitadas ou subempreitadas que tenham
sido encomendadas a varias pessoas'®?. Na determinacéo da duracéo do estaleiro nio sera
tido em consideracdo o tempo que o empreiteiro tiver despendido noutros estaleiros sem

qualquer ligacdo com o primeiro.

7 Comentarios ao artigo 5° da CMOCDE (2010), §17.

% Garantindo assim uma maior seguranga juridica.

% Vvd. ABREU, José Carlos, A Tributacdo dos Estabelecimentos Estaveis, Vida Econdmica,

2012, p. 43 e 44.

100 Deve notar-se que, na CMOCDE este requisito temporal é de 12 meses (artigo 5.° n.° 3).

101 Comentarios ao artigo 5° da CMOCDE (2015), §18.

102 Neste ambito, por interrupcBes temporarias tera que se entender as interrupgdes sazonais (por exemplo
questBes meteorologicas que afetem a atividade) e momentéaneas (falta de condi¢des materiais ou humanas
para o exercicio da atividade como por exemplo falta de materiais ou greve dos trabalhadores).
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No que respeita as interrupcdes, estas nao afetam o teste de permanéncia pelo facto de as
atividades serem realizadas no mesmo local. Contudo, se a empresa deixar de realizar
atividades em determinado local e o transferir para outra empresa, deixa de existir o local

onde a empresa exerce, no todo ou em parte, as suas atividades'®,

Por fim, refira-se que, no caso de estarmos perante uma subempreitada, e tal como
exposto no n.° 5, considera-se existir um estabelecimento estavel por parte do
subempreiteiro no estaleiro, se este ai exercer a sua atividade por um periodo superior a

seis mesest®,

2.2.3 As atividades excluidas do conceito de Estabelecimento Estavel

O n.° 8 do artigo 5.° do Cddigo do IRC indica que as atividades de carater meramente
preparatorio ou auxiliar, relativamente a empresa, ndo constituem um estabelecimento
estavel, exemplificando (no n.° 8 do artigo 5.° do Codigo do IRC) um conjunto de
atividades que desconsideram qualquer instalacdo fixa como estabelecimento estavel.
Todas essas atividades exemplificadas ttm em comum o facto de serem atividades de

carater preparatorio ou auxiliar.

E importante realcar que sdo consideradas de carater preparatdrio ou auxiliar as atividades
que, em si mesmas, ndo constituem uma parte essencial'® da atividade da empresa no seu
conjunto, revelando-se essencial a apreciacdo destas regras de forma maleavel, tendo em
conta o caso concreto'®, Assim, uma mesma atividade pode ser considerada como
preparatdria, quando enquadrada no contexto de determinada empresa, e ndo preparatoria

no contexto de outra empresa.

A ratio da norma em presenca pretende evitar que determinada instalacdo fixa, com
carater meramente auxiliar ou preparatério, seja considerada como sujeito passivo de IRC

em Portugal®?’. Notando-se, assim, um limite a aplicacdo do n.° 1.2, ou seja, mesmo que

103 Comentarios ao artigo 5° da CMOCDE (2010), §18.

104 Comentarios ao artigo 5° da CMOCDE (2010), 818.

195 De outro modo, ndo sera essencial se ndo fizer parte (ou ndo for um prolongamento) da atividade
principal da atividade da empresa.

1% Nos termos do n.° 8 do artigo 5.°, trata-se sobretudo de instalacdes utilizadas para o depdsito de
mercadorias pertencentes a empresa, mantidas unicamente para armazenar, expor ou entregar, mercadorias
ou com o intuito de as manter para serem transformadas por outra empresa. Sdo também os casos de
instalagdes mantidas unicamente para comprar mercadorias ou reunir informacGes para a empresa.

197 No caso de a instalagdo fixa exercer mais do que uma atividade, e se pela andlise da atividade no seu
conjunto, concluirmos que estamos perante uma atividade de caracter auxiliar ou preparatério ndo podera
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preenchidos os requisitos do n.° 1 do artigo 5.° do Codigo do IRC, se a instalacéo fixa em
causa realizar apenas uma das atividades elencadas no n.° 8 do artigo 5.° do Cdédigo do
IRC (i.e. realizar uma das atividades de carécter preparatdrio ou auxiliar ai elencadas),

teremos que desconsiderar a hipotese de estabelecimento estavel.

2.2.4 Estabelecimentos Estaveis Pessoais

Os agentes dependentes das sociedades residentes noutro Estado sdo também suscetiveis
de serem considerados estabelecimentos estaveis, tal como exposto no n.° 6 do artigo 5.°
do Cddigo do IRC, ainda que a empresa ndo disponha nesse Estado de uma instalacdo
fixa. Tal como refere Carlos Abreu, “O elemento fundamental deixa de ser a presenca
fisica e a permanéncia e passa a ser a existéncia de determinado vinculo juridico entre a

pessoa e a empresa no residente.”1%8,

Primeiramente, para que um individuo possa ser considerado um estabelecimento estavel,
n&o podera ser o individuo a assumir o risco da atividade'%, atuando assim por conta da

empresa de outro Estado*'?,

Por outro lado, exige-se que exista uma relacdo de dependéncia com a empresa sedeada
noutro Estado. Esta relagdo de dependéncia afere-se pela relacdo estabelecida entre a
sociedade estrangeira e o individuo. Deste modo, se o individuo estiver obrigado ao
cumprimento de ordens, resultantes da natureza da relagio com a empresa*!?, existira uma

relacdo de subordinacdo, e consequentemente uma relacdo de dependéncia.

Contudo, esta relacdo tem de ser complementada com o poder de concluséo de contratos
em nome da empresa. E, portanto, o facto de estar dependente, aliado & possibilidade de

ser considerado um estabelecimento estavel, tal como disposto na alinea f) do n.° 8 do artigo 5.° do Codigo
do IRC.

198 vd. ABREU, José Carlos, A Tributacdo dos Estabelecimentos Estaveis, Vida Econdmica,

2012, p. 51.

109 A assuncdo do risco, faz afastar a possibilidade de o agente independente ser considerado um
estabelecimento estavel. Este um requisito € uma especificidade do cédigo do IRC, ndo se encontrando
presente na CMOCDE.

110 Neste sentido veja-se a sentenca do TAF de Loulé de 29 de Novembro de 2013, processo n.°
118/11.BELLE "o que permite destringar o representante independente do representante dependente é ndo
s0 o critério juridico, mas também o econdmico.”.

H1vd. ABREU, José Carlos, A Tributacdo dos Estabelecimentos Estaveis, Vida Econdmica,

2012, p. 51.
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negociar e concluir contratos em nome da sociedade (vinculando-a), que classifica o

agente enquanto estabelecimento estavel!!2,

Outro requisito essencial € a verificacdo de um grau minimo de permanéncia para que 0
individuo se constitua como um estabelecimento estavel. Tal como disposto no n.° 6 do
artigo 5.° do Cddigo do IRC (através do termo ‘“habitualmente”), para que exista um
estabelecimento estavel o exercicio dos poderes conferidos pela relacdo contratual tém de

ser exercidos de modo regular!®,

Serd independente (ndo constituindo um estabelecimento estavel) o individuo que
“exercer a Sua atividade por intermédio de um comissionista ou de qualquer outro agente
independente, desde que essas pessoas atuem no ambito normal da sua atividade,
suportando o risco empresarial da mesma.”'**. De acordo com o TAF de Loulé, no
processo n.° 118/11.BELLE de 29 de Novembro de 2013, "o representante - COmissario -
tem o seu estatuto derivado de um mandato sem representacédo, nos termos do qual pratica
atos juridicos em nome préprio, embora por conta de outrem e, além disso, deve ser livre
do ponto de vista econémico, de organizar o seu trabalho, escolher os seus empregados e
sua clientela, sendo remunerado por uma comissdo e ocorrendo ele proprio aos seus

encargos.".

Por outro lado, "o representante dependente deve ser juridicamente investido dos poderes
que lhe permitem celebrar contratos em nome da empresa (caso contrario ndo se estara
perante um estabelecimento estavel) devendo além disso, depender economicamente da
empresa representada, estando submetido a sua direcdo, sendo remunerado por salario

fixo e reembolsado dos seus encargos gerais"!*°.

Com esta norma!!®, o legislador portugués pretendeu excluir do conceito de
estabelecimento estavel pessoal os agentes que desenvolvam uma atividade de forma
autonoma (assumindo o risco). Nestes casos, o individuo atua em nome préprio e assume
um risco econémico, nao tendo autoridade para concluir contratos em nome da empresa,

e assim sendo ndo constitui um estabelecimento estavel.

112 Os contratos em apreco, devem ser capazes de originar obrigacGes e deveres na esfera da sociedade
residente noutro Estado.

113 Note-se que ao contrario do que acontece nos estaleiros de construgéo, o legislador optou por ndo
mencionar qualquer requisito temporal.

114 N.° 7 do artigo 5.° do Cddigo do IRC.

115 Sentenga do TAF de Loulé de 29 de Novembro de 2013, processo n.° 118/11.BELLE.

116 N.° 6 do artigo 5.° do Cédigo do IRC.
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2.2.5 O caso particular dos sécios de sociedades transparentest!’

O legislador portugués consagrou no n.° 9 do artigo 5.° do Cédigo do IRC, uma regra
especifica, que ndo encontra espelho na CMOCDE. Esta regra presume que 0s socios de
sociedades transparentes'!8, que ndo sejam residentes em territdrio portugués, exercem
em Portugal a sua atividade através de um estabelecimento estavel. Deste modo, é
ficcionada a existéncia de um estabelecimento estavel em Portugal, sendo que 0s

rendimentos se consideram obtidos através dai't®.

Esta regra alarga o leque de situacbes passiveis de serem consideradas como
estabelecimento estavel, consagrado na CMOCDE, tendo por objetivo tributar um

conjunto de agentes que de outra forma n&o seriam tributados*?°.

3 — A analise comparativa do conceito na esfera de ambos os impostos

3.1 Notas introdutérias

O conceito de estabelecimento estavel para efeitos de IRC e IVA apresenta varias
particularidades em sede de cada imposto, pelo facto de estes se aplicarem a realidades

diferentes!?!, terem uma matriz diferente!?? e uma sistematica normativa propria.

Embora em ambos os impostos se exija a existéncia de uma relacdo internacional, a
analise do conceito de estabelecimento estavel em sede de IRC, enquanto imposto que

tributa o rendimento, tem em conta a atividade gerada por determinada instalacdo fixa

117 Esta particularidade advém do facto de este requisito ser uma criagdo especifica do legislador portugués,
uma vez que tal ndo se encontra consagrado na CMOCDE.

118 Resumidamente, as sociedades transparentes séo sociedades com sede ou direcéo efetiva em territorio
portugués que preenchem um conjunto de requisitos elencados no artigo 6.° do C4digo do IRC. Estas tém
como principal caracteristica o facto de apurarem o lucro tributavel nos termos do Cddigo do IRC mas
este ser imputado diretamente aos sécios. Para mais desenvolvimentos ver LOPES, Micaela Andreia
Monteiro, A transparéncia fiscal Contributo para a compreensédo do artigo 6.° do CIRC, Vida Economica,
2018.

118 Deste modo, 0 Cddigo do IRC considera que os socios ou membros das entidades transparentes, sem
sede ou dire¢do efetiva em territorio portugués, obtém o rendimento através de estabelecimento estavel
situado em Portugal.

120 Note-se que, na auséncia desta norma um sdcio de uma sociedade transparente residente no estrangeiro
ndo estaria sujeito ao pagamento de imposto (quer em Portugal quer no Estado da fonte).

121 Enquanto em sede de IVA estamos perante um imposto sobre o consumo, para efeitos de IRC estamos
perante um imposto sobre o rendimento.

122 Relembre-se que 0 IVA é um imposto harmonizado entre os Estados Membros do Unido Europeia.
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(producéo), ja para efeitos de IVA, uma vez que se trata de um imposto sobre o consumo,
a andlise do conceito terd por base as transacfes comerciais efetuadas (realizagdo de

operacgdes comerciais).

Os critérios orientadores do conceito de estabelecimento estavel em sede de IVA séo
fornecidos pelo TJUE e, mais recentemente, pelo Regulamento de Execucdo com
aplicacdo direta no ordenamento portuguési?®, ndo sendo possivel o recurso aos
instrumentos de soft law (CMOCDE ou BEPS!?) utilizados em sede de imposto sobre o
rendimento, tal como expressamente afastado pelo TJUE'?®. Ademais, os critérios
orientadores presentes no artigo 10.° e 11.° do Regulamento de Execucéo séo fornecidos
em grande parte por conceitos indeterminados, sendo assim “obrigatoria" a sua
densificacdo tendo em conta a jurisprudéncia do TJUE. Refira-se que, ndo sendo possivel
0 recurso a utilizacio dos mecanismos soft law'?®® em sede de IVA, o combate aos

fendmenos de evasdo fiscal sé podera ser efetuado tendo por base o case law do TJUE.

Para efeitos de IRC, para além da possibilidade de utilizacdo de instrumentos de soft law,
0 conceito de estabelecimento estavel possui uma consagracao legal mais completa. No
n.° 2 do artigo 5.° do Caodigo do IRC é efetuada uma delimitacdo positiva de um conjunto
de estruturas passiveis de serem consideradas como estabelecimentos estaveis. Do mesmo
modo, no seu n.° 8, é elencado um conjunto de situacdes que afastam a possibilidade de
existéncia de um estabelecimento estavel. Por outro lado, é ainda estabelecido um
conjunto de figuras proprias do conceito de estabelecimento estavel para efeitos de IRC
gue ndo encontram paralelo em IVA, designadamente "o caso particular dos sécios de
sociedades transparentes'?’, a figura do “estabelecimento estavel pessoal"?® e os
estaleiros de construgio!?.

Embora ndo faca parte do escopo deste trabalho, cumpre referir que a existéncia de um
estabelecimento estavel para efeitos de IRC origina o dever de cumprimento de
obrigacdes declarativas'®® (declaracéo de inscricdo, obrigacio periddica de rendimentos
e declaracdo anual de informagdo contabilistica e fiscal (IES)). Com o cumprimento

123 Artigo 288.° do TFUE (Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia).

124 Até porque nem foram objeto de retificacdo por parte de todos os Estados, sendo assim néo faria qualquer
tipo de sentido uma aplicacdo analdgica.

125 Acérddo FCE Bank plc, C-210/04, ponto 39.

126 Nomeadamente os planos de acéo BEPS.

127 N.° 9 do artigo 5.° do Cddigo do IRC.

128 N %6 do artigo 5.° do Cddigo do IRC.

129 N.°3 artigo 5.° Cddigo IRC.

130 Nos termos do disposto no artigo 117.° do Cddigo do IRC.
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destas obrigacdes (nomeadamente obrigacdo de inscricdo referida no artigo 118.° do
Codigo do IRC), o estabelecimento estavel torna-se sujeito passivo de IRC e
consequentemente, se exercer atividades sujeitas a IVA, tendera a ser considerado sujeito
passivo de IVA. Por esta razdo sera obrigado a efetuar o registo de IVA e ao cumprimento
de obrigagdes declarativas periddicas®3t. Contudo, e tal como mencionado no ponto 1.2.1
8 2 deste trabalho, 0 mero registo de IVA ndo é suficiente para caracterizar determinada
estrutura como estabelecimento estavel em sede de IVA. E que, apesar de estar sujeito a
registo e exercer uma atividade sujeita a IVA, se a estrutura ndo configurar como um
estabelecimento estavel para efeitos de IVA tera que se considerar que a prestacdo de

servigos foi efetuada a partir da “casa-mae”.

Por outro lado, a existéncia de um estabelecimento estavel em sede de IVA, na medida
em que ndo preenche os requisitos estabelecidos no artigo 5.° do Cddigo do IRC, néo
devera determinar a obrigacdo de cumprimento das obrigacdes declarativas presentes nos
artigos 117.° e ss do Cddigo do IRC.

3.2 Lugar diferente da sede da atividade econémica/direcao da empresa

Em ambos os impostos em apreco, o estabelecimento estavel tera que se constituir noutro
lugar que ndo a sede (em sentido lato) da empresa. Para efeitos de IVA, o legislador
europeu exige que seja um lugar diferente da sede da atividade econdémica, enquanto que
em IRC o critério determinante é a comprovacdo da existéncia de um local de direcéo

diferente do lugar onde se estabelece o estabelecimento estavel*3?,

Ao analisarmos materialmente os critérios adotados, no ambito dos dois impostos,
verificamos que estes nos levam a um resultado igual. O local de direcdo, em IRC,
corresponde ao local onde sio tomadas as decisdes essenciais da empresal®. Por sua vez,

em sede de IVA, e ap6s a analise do artigo 10.° do Regulamento de Execucdo n.°

181 Em termos genéricos, e assim como resulta da conjugacéo da alinea a) do n.°1 do artigo 29.° e do 31.°,
ex vi alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°, todos do Cddigo do IVA. Para mais desenvolvimentos Vd. ARNALDO,
Afonso, Registo para Efeitos de IVA e Sujeitos Passivos Ndo Estabelecidos no Territorio Nacional,
Cadernos de IVA 2015, Almedina 2015.

132 vvd. MONTEIRO, Pedro Costa, IVA, Estabelecimento Estavel e Obrigacéo de Registo, Cadernos IVA
2016, Almedina, 2016, p. 318.

133 Comentarios ao artigo 4° da CMOCDE (2010), § 24.
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282/2011, concluimos que a sede da atividade econdmica €, também, o local onde séo

tomadas as decisdes essenciais de administracdo de uma empresal®*,

Deste modo, o critério para determinar se uma unidade operacional € um lugar diferente
da casa-mae é materialmente igual em ambos os impostos, apesar da técnica legislativa e

linguagem utilizada ser diferente.

3.3 Instalagéo fixa/'’"Reunido’ de meios

Para que se verifique a existéncia de um estabelecimento estavel, em ambos 0s impostos,
€ necessaria a existéncia de uma estrutura com uma base minima ou, de outro modo, de

uma instalacao fixa que retina um requisito minimo de meios.

Para efeitos de IVA, é necessaria a existéncia de um grau minimo de recursos humanos
ou'® técnicos necessarios a prestacdo/rececdo dos servigos. Na perspectiva do prestador,
exige-se a existéncia de meios suficientes a prestacdo dos servicos em causa de modo
autébnomo da "casa-mae". Na perspectiva do adquirente, exige-se que estes sejam afectos
a necessidades proprias do estabelecimento. A analise dos "meios suficientes" é efetuada

tendo em conta as prestacdes em que este estiver envolvido.

Em IRC, a existéncia de uma instalacdo fixa, com 0s requisitos minimos de meios para
que possa ser considerada um estabelecimento estavel**®, ¢ aferida tendo em conta as

atividades da empresa e o rendimento por esta gerado.

Assim, embora em sede de ambos 0s impostos, para que se verifique a existéncia de um
estabelecimento estavel seja necessaria a existéncia de uma estrutura apta'®’, é de notar
que o leque de possibilidades de determinada estrutura ser considerada como um
estabelecimento estavel é maior em sede de IRC, uma vez que este requisito € analisado

tendo por base uma realidade mais abrangente®3.

13 Enquanto critério preponderante, vista a parca utilidade dos critérios supletivos pelas razdes
mencionadas no ponto 1.3.1.

135 Sobre o facto de esta exigéncia de recursos técnicos e humanos necessarios serem alternativos e néo
cumulativos, veja-se o pontol.3.2.1.

136 Incluindo qualquer instalagdo ou material utilizados nos exercicios das atividades.

137 Em IRC capaz de prosseguir as atividades da empresa, em IVA capaz de prestar ou receber prestagdes
de servicos.

138 Rendimento (sentido amplo) vs Prestacdes de servicos.
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3.4  Propriedade dos recursos

Em relacéo a detencdo dos meios, para efeitos de IRC, parece claro que a empresa ndo
tera de deter juridicamente a utilizacdo daquela unidade operacional. Basta que tenha

esses recursos a sua disposicao®.

Contrariamente, em sede de IVA, esta questdo ainda ndo é pacifica. Em minha opinido,
tendo em conta a recente jurisprudéncia (acérddo Welmory) e a opinido da advogada geral

nesse processo*4

, para efeitos de IVA também ndo se exigira que 0S recursos sejam
detidos pelo sujeito passivo, desde que estes estejam na sua disponibilidade direta. Parece
néo fazer sentido que uma determinada estrutura, apenas por ndo ser legalmente detida
por determinado sujeito passivo (embora na realidade esteja a disposicao deste), ndo possa
ser qualificada para efeitos de estabelecimento estavel, quando preenche todos 0s outros
requisitos. Ademais, se outra interpretacao vier a ser dada, abre-se uma via para a evasdo

fiscal e planeamento fiscal agressivo.

35 Atividades auxiliares

Para efeitos de IVA, de acordo com o ja citado case law do TJUE, para que se considere
determinada instalagdo como estabelecimento estavel, as atividades prosseguidas pelo
prestador de servicos (sales fixed establishment) ndo podem ser meramente auxiliares ou
preparatorias. Sempre que estivermos perante atividades de carater auxiliar, teremos que
afastar a existéncia de um estabelecimento estavel para efeitos de IVA*L. Por outro lado,
haverd que considerar determinada unidade operacional como um estabelecimento

estavel sempre que este contribua ativamente para o fornecimento de tais servicos.

139 Comentarios ao artigo 5.° CMOCDE (2010) 8.4.1 e 4.2.

140 Neste sentido, referiu Julian Kokott no §56 nas conclusdes ao processo 605/012 (caso Welmory), " Para
este efeito, ndo sdo necessarios recursos humanos e técnicos proprios, desde que o estabelecimento
disponha dos recursos alheios como se fossem recursos proprios.”.

141 Tal como exposto no ponto 1.3.2 a), sdo consideradas atividades de carater auxiliar ou preparatério todas
aquelas que ndo tenham um papel ativo na prestacdo daquele servico, designadamente recrutamento de
pessoal, aquisicdo de meios técnicos necessarios a realizacdo das atividades da empresa ou preparagdo de
componentes do negdcio para a casa-mae.
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Em sede de IRC, o legislador portugués*?

consagrou uma regra geral que estabelece um
conjunto de situacGes que ttm como objetivo afastar a possibilidade de existéncia de um
estabelecimento estavel nos casos em que o operador econémico apenas desenvolve, em
Portugal, atividades auxiliares ou preparatérias. Estas atividades, para efeitos de IRC,
caracterizam-se por serem geradoras de um reduzido valor acrescentado na atividade que

a empresa desenvolve.

E de referir que as instalages referidas, a titulo exemplificativo, no n.° 8 do artigo 5.° do
Caodigo do IRC, podem constituir um estabelecimento estavel em sede de IVA no caso de
se tratar de um purchase establisment*3. Para tanto, basta que as instalacdes sejam aptas
a receber e utilizar os servicos que recebem nas necessidades proprias do estabelecimento
(estando mais uma vez excluidas as instalagdes que apenas prossigam atividades

preparatorias ou auxiliares)#4.

Deste modo, poderemos concluir que, embora as regras de afericdo da existéncia de um
estabelecimento estavel sejam diferentes!#®, regra geral, um agente internacional que
possua em Portugal uma unidade operacional que apenas realize atividades auxiliares ou
preparatorias ndo tera um estabelecimento estavel, em sede de nenhum dos impostos em
analise. Exceto no caso de possuir uma instalacdo de carater auxiliar, que nédo pratique
operacdes ativas, mas que utilize as prestactes de servigcos adquiridas na atividade dessa
instalacdo (casos em que poderd ser considerado um estabelecimento estdvel na

perspetiva do adquirente).

3.6  Agente subsidiario

Apesar de o conceito de estabelecimento estavel também se poder aplicar a pessoas
singulares, a figura do estabelecimento pessoal nao existe para efeitos de IVA, pelo que
o facto de existir um agente subsidiario a casa-mae néo € por si s6 suficiente para que se

considere haver um estabelecimento estavel (mesmo que esteja sujeito a uma relagéo de

142 N.° 8 do artigo 5.° do Cddigo do IRC.

143 Ver ponto 1.3.2.1 b).

144 No meu entendimento, em termos facticos, esta situacdo apenas se verificara perante operacdes de in-
house, R&D, call-center ou escritérios de representacéo.

145 Em sede de IRC, ha um grupo de instalagdes excluidas pelo legislador, enquanto que para efeitos de
IVA tal concluséo é retirada pela jurisprudéncia do TJUE.
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subordinacdo). Para que tal suceda, é necessario que este reuna todos os requisitos para
prestar aquele servico de forma autbnoma da casa-mae.

Para efeitos de IRC, a existéncia de um agente subsidiario também ndo confere

automaticamente a existéncia de um estabelecimento estavel. Resumidamentel#®

, para
que o agente econdémico constitua um estabelecimento estavel da empresa, tera que haver
uma relacdo de dependéncia econdmica (ndo podera assumir o risco da atividade) e
juridica (adstrito ao cumprimento de ordens) e possuir poderes para concluir contratos

que vinculem a sociedade.

Nestes termos, verificamos que, quer em sede de IVA quer em sede de IRC, a existéncia
de um agente subsidiario ndo é suficiente para que se conclua automaticamente a
existéncia de um estabelecimento estavel. Contudo, os critérios utilizados para aferir a
existéncia de um estabelecimento estavel sdo diferentes para cada tributo. Para efeitos de
IVA, ndo existe uma figura autbnoma, exigindo-se que o agente seja capaz de prestar o
servico (i.e., a aplicacdo do critério geral)'*’. Para efeitos de IRC o legislador criou uma
figura prdpria, exigindo que este possua uma relacdo de subordinacdo com poderes para

vincular a empresal®®,

Esta diferenciacdo de requisitos origina situacdes em que um agente € considerado um
estabelecimento estavel para efeitos de um imposto e ndo do outro'*. Contudo, sera mais
frequente vermos casos em que 0 agente € considerado um estabelecimento estavel para
efeitos de IRC e ndo de IVA, uma vez que basta a existéncia de uma relacdo de

subordinacdo com poderes de vinculacdo da sociedade.

E de lembrar que, para que o agente dependente ou subsidiario & casa-mie seja
considerado um estabelecimento estavel, em sede de ambos 0s impostos, sera necessario

que cumpra um grau minimo de permanéncia'*.

146 Uma vez que foi devidamente densificado no ponto 2.2.4 deste trabalho.

147 Neste ambito é de relembrar que o facto de o agente ter o risco econémico das operages, devera ser
tido em conta na analise, tal como exposto no ponto 1.2.2 a).

148 Representativo da maturidade deste conceito em sede de impostos sobre o rendimento.

149 Bastando que o individuo ndo consiga prestar os servigos de modo auténomo da “casa-mie” (ndo sendo
considerado um estabelecimento estavel para efeitos de I\VVA), mas ainda assim preenche todos 0s requisitos
para ser considerado um estabelecimento estavel pessoal para efeitos de IRC.

150 Quanto a este critério, que adiantamos j&, tem contornos diferentes para efeitos de IVA e IRC, pelo que
faremos referéncia a ele numa rubrica separada.
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3.7  Grau suficiente de permanéncia

Para efeitos de IVA, o grau suficiente de permanéncia determina-se pela existéncia de
recursos suficientes, de forma continua (ndo intermitente), que permitam a
prestacdo/rececdo de servigos, ndo tendo sido consagrado qualquer requisito temporal.
Em sede de IRC, por regra, o grau de permanéncia também ndo se encontra legalmente
definido. Este ¢é aferido em funcgdo da atividade da empresa e da regularidade em que
aquela é exercida. Por outro lado, esta intimamente ligado a existéncia de uma instalagédo

fixa, ou seja, a um local geograficamente delimitado®®*.

No que respeita aos estaleiros de construgdo, o Codigo do IRC®2 estabelece um requisito
temporal minimo de 6 meses. Em momento algum, para efeitos de IVA, se encontra
estabelecido qualquer requisito temporal; a consideracdo de determinada realidade
econdmica como estabelecimento estavel é sempre analisada tendo por base requisitos
gerais. Deste modo, um estaleiro de construcdo que preencha o requisito temporal para
efeitos de IRC sera considerado um estabelecimento estavel para efeitos de IRC e tendera
a ndo ser considerado um estabelecimento estavel para efeitos de IVA (uma vez que, em

principio, ndo pratica operacdes tributaveis).

151vd. MONTEIRO, Pedro Costa, IVA, Estabelecimento Estavel e Obrigacdo de Registo, Cadernos IVA
2016, Almedina 2016, p. 318.
152 Assim como a CMOCDE.
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Conclusao

Atraveés do presente trabalho comparamos o conceito de estabelecimento em sede de IVA
e IRC, através da sua analise individual para efeitos de cada imposto e, posteriormente,

pela contraposicao das caracteristicas mais relevantes.

Apesar de, em ambos os impostos, 0 conceito de estabelecimento estivel ter como
objetivo definir qual o Estado com competéncia tributaria sobre determinada atividade
econdmica ou operacdo, e de ter por base uma determinada instalacdo, apresenta varias

diferencas para efeitos de cada tributo.

Para efeitos de IVA, um estabelecimento estavel serd um local diferente da sede da
atividade econdémica®®®, com um grau suficiente de permanéncia e com uma estrutura
adequada a rececdo ou a prestacdo de servicos. O grau suficiente de permanéncia estara
verificado se estiverem reunidos 0s meios necessarios a prestacdo/rece¢do dos servicos
de modo continuo. No que respeita aos meios necessarios para a prestacdo dos servicos,
entendo™* que ndo sera necessaria a existéncia cumulativa de recursos materiais e
humanos, mas sim verificar se a estrutura é capaz de prestar os servigos de forma
auténoma da “casa-mae" e de modo independente!®®. E de referir que nada obriga a que

esses meios tenham de pertencer a prépria empresa que se estabelece noutro Estado.

Uma das grandes particularidades deste conceito, em sede de IVA, é o facto de o
Regulamento de Execucéo n.° 282/2011, no seu artigo 11.°, estabelecer dois conceitos de
estabelecimento estavel*®® que tém de ser analisados de forma auténoma, embora
partilhem dos mesmos requisitos essenciais (designadamente ser um local diferente da

sede da atividade econémica, ter um grau suficiente de permanéncia) **’. Na perspetiva

153 Entenda-se, lugar onde sédo exercidas as funcdes da administragdo da empresa.

154 Ao contrario do case law do TJUE num primeiro momento, através do Acérddo Gunter Berkholz, C-
168/84.

1% Tal como exposto no ponto 1.3.2.1, se uma estrutura que apenas relina meios técnicos (ou seja,
desprovida de quaisquer recursos humanos) for capaz de prestar um servigo de modo auténomo da “casa-
mae” (preenchendo 0s restantes requisitos para que se considere existir um estabelecimento estavel para
efeitos de IVA), devera configurar como um estabelecimento estavel em sede de IVA. Reforce-se que, com
0s meios tecnoldgicos existentes serd cada vez mais comum o aparecimento de estruturas aptas a prestar
um servico sem o intermédio de meios humanos.

1% Embora néo seja inequivoca a existéncia de dois conceitos de estabelecimento estavel para efeitos de
IVA, é inegavel que tera de ser analisado sob duas perspectivas, uma vez que em sede de I\VVA o conceito
possui contornos distintos consoante estejamos perante um purchase establishment ou sales fixed
establishment (apesar dos requisitos essenciais serem comuns).

157 Em sentido contrario Isabel Vieira dos Reis, Alguns aspetos das estruturas comissionistas, Cadernos do
IVA 2014, Almedina 2014.
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do prestador (sales fixed establisment), exige-se que a reunido de meios seja apta a
permitir a prestacdo dos servigos em causa de modo auténomo da “casa-mée", havendo
uma conexdo direta entre a estrutura e o fornecimento ativo de servigos. Do ponto de vista
do adquirente (purchase establishment) a estrutura tem de ser capaz de receber e utilizar
0s servicos em necessidades proprias do estabelecimento. A interpretacdo do n.° 1 do
artigo 11.° do Regulamento de Execucdo ndo tem um alcance claro. Embora o TJUE
indiqgue que a analise do conceito sobre a perspetiva do adquirente (purchase
establishment) tenha de ser efetuada de modo autébnomo, em minha opinido é relevante
que a estrutura pratique operacdes ativas para que Se possa determinar se existem
necessidades proprias'®®. Espera-se que o TJUE, numa préxima oportunidade, esclareca

a sua posicao quanto a esta questéo.

Em IRC, sera considerado um estabelecimento estadvel qualquer instalacdo fixa,
estabelecida em determinado local geograficamente determinado, através da qual seja
exercida uma atividade econdémica, com um certo grau de permanéncia. Excetuando nos
casos em que estamos perante estaleiros de construgio®®, o grau de permanéncia afere-
se tendo em conta o caso concreto e a eventual existéncia de interrupcdes. O conceito de
instalacdo fixa tem um ambito bastante abrangente, sendo considerados para o efeito

todos os materiais utilizados no exercicio das atividades da empresa.

Afastados dos pressupostos gerais para a existéncia de um estabelecimento estavel em
sede de IRC estdo os estaleiros de construcdo (onde se exige apenas gque estes preencham
0 requisito temporal de 6 meses), todas as instalaces que desenvolvam apenas atividades
de carater temporéario (que se encontram excluidas do conceito), os estabelecimento
estaveis pessoais, que ndo exigem a existéncia de uma instalacao fixa (tal como exposto,
o legislador estabeleceu requisitos especificos para estes casos) e, por fim a presuncéo de
estabelecimento estavel para os socios de sociedades transparentes ndo residentes em

Portugal.

Pela contraposi¢do do conceito de estabelecimento estavel para efeitos de ambos 0s

impostos, concluimos que o ambito de aplicacdo é mais alargado em sede de IRC.

1%8 Excetuando as situagBes elencadas no ponto 1.3.2.1 b) deste trabalho, dificilmente podera haver
necessidades proprias por parte de um estabelecimento estavel se este ndo realizar operacGes ativas.

159 Onde o legislador portugués estabeleceu um prazo a partir do qual se considera existir um
estabelecimento estavel (n.° 3 do artigo 5.° do Cédigo do IRC).
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Contribuem para esta concluséo, essencialmente, os seguintes fatores: primeiramente, o
facto do IRC ser um imposto sobre o rendimento, e portanto, uma realidade bastante mais
abrangente do que aquela sobre a qual incide o IVA. Do mesmo modo, em sede de IRC,
0 conceito de estabelecimento estavel encontra uma longa tradicdo e importancia
historical®®, sem paralelo em sede de IVA. Por fim, o legislador portugués, em varios
momentos no artigo 5.° do Cddigo do IRC, considera determinada realidade econdémica
como um estabelecimento estavel, tendo em conta outros critérios que ndo os critérios
gerais partilnados com o conceito de estabelecimento estavel para efeitos de IVA. Néo

obstante, e tal como se demonstroul®!

, em determinadas situacdes pode acontecer que
determinada estrutura possa ser considerada um estabelecimento estavel para efeitos de

IVA e ndo de IRC.

Por esta razdo, os operadores econdmicos internacionais, e bem assim os Tribunais
Judiciais e a Autoridade Tributaria, ao analisarem se a existéncia de determinada estrutura
ou agente econdémico configura um estabelecimento estavel, terdo sempre que ter em
conta as caracteristicas proprias do conceito em sede de cada imposto*®2 163, Em momento
algum se devera deduzir que a existéncia de um estabelecimento estavel para efeitos de

um imposto implica necessariamente a sua existéncia para efeitos do outro.

Concluimos, também, que, embora seja desejavel uma aproximacdo de ambos o0s
conceitos, uma vez que poderia ter um impacto positivo no combate a elisdo fiscal,
garantiria uma maior seguranca juridica aos operadores e facilitaria as trocas comerciais
internacionais, devido as caracteristicas proprias de cada imposto ¢ inegavel a existéncia
de dois conceitos distintos, embora paralelos. A consagra¢do do conceito em ambos 0s
impostos encontra-se consolidada e distinguivel, pelo que devera ser afastada a utilizagdo

do mesmo conceito em ambos 0s impostos.

160 E por esta razdo largamente explorada pela doutrina e jurisprudéncia internacional a varios niveis.

161 No ponto 3.5 deste trabalho.

162 Neste ambito note-se a posicdo da Autoridade Tributaria em sede de Recurso Hierarquico no &mbito do
processo n.° 118/11.BELLE de 29 de novembro de 2013, que declarou que haveria um estabelecimento
estavel para efeitos de IRC e ndo de IVA, adotando o entendimento aqui plasmado de que o conceito devera
ser analisado individualmente em sede de cada imposto.

163 Veja-se o disposto no ponto 3.1, §5 deste trabalho, sobre a irrelevancia das obrigacdes declarativas na
verificacdo da existéncia de um estabelecimento estavel.
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