DFDS

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO LA PERGOLA

apresentadas em 16 de Janeiro de 1997 °

1. A questio submetida ao Tribunal de Jus-
tica pela High Court of Justice (Quecen’s
Bench Division), & qual foi submetido um
recurso de uma decisio proferida pelo VAT
Tribunal, é essencialmente a seguinte: deve
uma sociedade que exerce a actividade de
agente comercial por conta de um organiza-
dor de circuitos turisticos estabelecido nou-
tro Estado-Membro, que a controla total-
mente, ser considerada, para efecitos de
aplicagdo da Sexta Directiva IVA 1, como um
cstabelecimento permancnte da  sociedade
dominante, ou como intermedidrio que age
por conta desta tltima?

2. Os factos na origem do litigio podem ser
brevemente descritos da forma seguinte.

A sociedade DFDS A/S (a scguir também
designada «sociedade dinamarquesa») exerce,
entre as suas diversas actividades, a de orga-
nizagio de circuitos turisticos. £ uma socic-
dade de dircito dinamarqués ¢ tem a sede em
Copenhaga.

* Lingua original: italiano,

1 — Sexta Dircctiva 77/388/CEE do Consclho, de 17 de Maio de
1977, rclativa 3 harmonizagio das legislagses dos Estados-
-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de
negbeios — Sistema comum do imposto sobre o valor acres-
centado: matéria colectdvel uniforme (JO L 145, p.1:
EE 09 F1 p. 54).

A DFDS A/S detém a totalidade do capital
social da sociedade de direito inglés DFDS
Ltd (a seguir também designada «sociedade
inglesa») que exerce a sua actividade em
Harwich ¢ desenvolve a actividade de agente
comercial a favor da sociedade dominante,
vendendo viagens «com tudo incluido» orga-
nizadas por csta 2,

3. Para regular as suas relagdes, a sociedade-
-mice ¢ a socicdade dominada conclufram um
contrato de agéncia 3. Através desse contrato,
a sociedade inglesa foi nomeada agente geral
e de porto da sociedade dinamarquesa (rec-
tins: da divisio de passageiros dessa socic-
dade, denominada Scandinavian Seaways), ¢
foi-lhe atribuida a missao de fazer rescrvas
— cm todo o territério do Reino Unido
¢ da Irlanda — para os scrvigos de passagei-
ros ecm viagens organizadas pela DEDS A/S
(artigo 1.°).

2 - Deve obscrvar-sc que, até 1989, a DFDS Ltd vendia dirccta-
mente circuitos turdsticos na Gri-Bretanha e que, para cleitos
fiscais, a matéria colectivel para cilculo do IVA era represen-
tada pela margem da organizagio da viagem, Somentc a par-
tir dessa data é que os circuitos turisticos comegaram a ser
oferecidos pela DFDS A/S em nome préprio ¢ a DFDS Ltd
deixou de cstar sujcita ao imposto sobre o valor acrescentado
relativo 3 organizagio de circuitos turfsticos na Gri-
-Bretanha,

3 — Um primciro contrato tinha sido acordado em 1 de Janciro
de 1989. Esse contrato foi substitufdo por um novo contrato
conclufdo, em termos essencialmente idénticos, em 1 de
Dezembro de 1991,
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O contrato prevé outras obrigagdes da soci-
edade controlada. Entre as funcdes que lhe
foram atribuidas figuram as seguintes: prestar
assisténcia 4 sociedade dominante na activi-
dade de supervisio e controlo da actividade
relativa 3s viagens organizadas (artigo 2.°);
colocar pessoal administrativo e comercial
qualificado 3 sua disposigio (artigo 3.1); con-
sultar a sociedade dominante antes de proce-
der & nomeacio do pessoal de direcgio (arti-
go 3.2); obter a aprovagio da sociedade
dominante antes da celebragio de contratos
de importincia significativa e da nomeagio
dos agentes de publicidade e de relagdes
publicas (artigo 3.3). Além disso, foi estabe-
lecido que a sociedade inglesa desenvolverd a
sua actividade de promogio comercial no
dmbito e em sintonia com a estratégia da
sociedade dominante e dentro dos limites
financeiros estabelecidos por esta (artigo 3.5).
A sociedade inglesa (artigo 3.8), além disso,
obriga-se a gerir as reclamagées dos passagei-
ros, e assume obrigagbes de outra natureza
de acordo com as instrugdes da sociedade
dominante, incluindo a de nio iniciar quais-
quer procedimentos judiciais sem a prévia
autorizagio desta dltima. O artigo 3.9 do
contrato de agéncia prevé, finalmente, que a
sociedade inglesa ndo estd autorizada a for-
necer prestagdes a outra companhia de trans-
porte de passageiros sem prévio acordo da
sociedade dominante.

Como contrapartida dessa actividade (artigo
4.1.1), a sociedade dominante deve pagar
uma comissio bruta de 19% das prestagdes
vendidas pela sociedade de direito inglés.
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4, Dito isto, recordamos alguns elementos
factuais que permitem precisar melhor as
relagdes entre as duas sociedades.

Como resulta dos autos, quando alguém pro-
cura os seus servigos — seja directamente um
cliente seja através de uma agéncia de viagens
— a sociedade inglesa acede, através de um
terminal informitico situado em Harwich, ao
computador central da sociedade dinamar-
quesa, situado em Copenhaga, que contém a
informagio relativa ao espago de transporte
disponivel ou & capacidade de alojamento.
No caso de haver disponibilidade do trans-
porte ou do alojamento pretendido, a reserva
é aceite e a sociedade inglesa fornece a neces-
siria documentagio ao passageiro. Essa
documentagio é emitida em nome e por
conta da sociedade dinamarquesa.

Pelo contririo, no que respeita ao aspecto
mais particularmente financeiro, a margem
de discri¢io da sociedade inglesa ao decidir
as tarifas a aplicar é extremamente limitada.
Deve respeitar as disposi¢des de base da soci-
edade dinamarquesa, estabelecidas apés con-
sulta da sociedade inglesa. Por outro lado, no
fim de cada més, as receitas da sociedade
inglesa sio transferidas, deduzidas da
comissio acordada de 19%, para a conta da
sociedade dinamarquesa.

Finalmente, a sociedade inglesa exerce direc-
tamente a actividade de comercializagio e de
publicidade, coordenando, todavia, as suas
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préprias iniciativas com a divisio comercial
da sociedade dinamarquesa. Esta ultima,
recorda-se, assume, pela sua parte, as despe-
sas suportadas para fins publicitirios.

5. Em 1993, a administracio fiscal britdnica
adoptou uma decisio em que determinava
que a DFDS A/S devia ser inscrita como
sujeito passivo, para cfeitos do pagamenta do
imposto sobre o valor acrescentado no Reino
Unido. Mais precisamente, através de uma
carta de 20 de Agosto de 1993 esclarecia que
a DFDS A/S devia estar sujeita ao IVA rela-
tivamente aos circuitos turisticos vendidos
no Reino Unido pela sociedade inglesa. A
administragio britinica considerou a DFDS
Ltd como «estabelecimento estivel» da soci-
edade dominante, considerando por conse-
quéncia que esta udltima, relativamente s
prestagdes ccondmicas af fornecidas pela
sociedade inglesa, deveria estar sujeita ao
imposto sobre o valor acrescentado na Gri-
-Bretanha.

6. A sociedade dinamarquesa tem outra opi-
nifio. Considerava (c continua a considerar)
que as prestagdes fornecidas pela sociedade
inglesa deveriam (e devem) ser consideradas,
para cfeitos fiscais, como uma mera activi-
dade de intermediagio a favor da sociedade
dominante. Sendo as prestagdes dessa natu-
reza, daf resulta que, no ordenamento juri-
dico britinico, a matéria colectdvel deve ser
representada exclusivamente pelas importin-
cias (a chamada «margem») que é paga A
sociedade inglesa pela actividade de interme-

diagdo por ela desenvolvida a favor da socic-
dade dominante 4.

7. Com basc nesses argumentos, a DFDS
A/S impugnou a decisdo perante o VAT Tri-
bunal, Londres.

Esse tribunal tributdrio julgou o recurso pro-
cedente. Considerou que a sociedade dina-
marquesa tem a sua sede legal na Dinamarca
e niio podia ser sujeita no Reino Unido ao
imposto sobre o valor acrescentado relativa-
mente s prestagdes vendidas a partir de
Harwich. E isto, por duas ordens de razdes:
o critério da sede legal deve ser considerado
prevalecente relativamente ao  critério do
estabelecimento estivel; os meios humanos ¢
técnicos da sociedade inglesa devem ser con-
siderados como cstabelecimento estivel da
prépria sociedade ¢ nio da sociedade que a
controla 5,

4 — O interesse ccondmico da socicdade dinamarquesa em nio
estar sujeita a IVA no Reino Unido resulta, como alids reco-
nheceu na audigneia o representante legal desta sociedade, do
facto de que a Dinamarca, usando da faculdade que lhe con-
ferem as disposigdes da Sexta Directiva, concedeu isengio de
IVA 3s empresas que descnvolvem a actividade de agéncia de
viagens.

5 — No n.°6 da decisio do VAT Tribunal, de 23 de Agosto de
1994 (LON/93/2396A): «although the English company’s

remises arc no doubt a “fixed establishment’ they arc the
ixed cstablishment of the English company not of the
Danish company» (embora as instalagdes da companhia
inglesa scjam sem divida um «cstabelecimento cstivel» sio
um estabelecimento estivel da sociedade inglesa ¢ nio da
sociedade dinamarquesa).
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8. A High Court, para a qual a adminis-
tragio britdnica interpds recurso, submeteu
a0 Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias a seguinte questio prejudicial:

«Com base na interpretagio correcta da
Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17
de Maio de 1977, relativa 3 harmonizagio das
legislacdes dos Estados-Membros respeitan-
tes aos impostos sobre o volume de negécios
(Sexta Directiva IVA) e, em particular, do
artigo 26.° da mesma, quando um operador
turfstico tem as suas instalagdes no Estado-
-Membro A mas fornece servicos sob a

forma de viagens organizadas a viajantes

através de uma sociedade que opera como
agente no Estado-Membro B:

a) em que circunstincias (se, por hipdtese,
em alguma) é a prestagio desses servigos
pelo operador turistico tributdvel no
Estado-Membro B?

b) em que circunstincia (se, por hipétese,
em alguma) pode dizer-se que o operador
turfstico ‘estabeleceu a sua actividade eco-
némica’ no Estado-Membro B ou ‘tem
um estabelecimento estivel a partir do
qual é efectuada a prestagio de servigos’
no Estado-Membro B?»
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No decurso do processo foram apresentadas
observagdes escritas pela DEDS A/S, pelo
Governo italiano, pelo Governo do Reino
Unido e pela Comissdo. Participaram na
audiéncia os representantes da DFDS A/S,
dos Governos do Reino Unido e da Repi-
blica Federal da Alemanha e da Comissdo.

Enquadramento legal

9. Assente desta forma a matéria de facto,
vejamos quais as normas pertinentes para
efeitos do presente litigio. As disposigdes
relevantes sdo os seguintes artigos da referida
Sexta Directiva do Conselho, de 17 de Maio
de 1977:

O artigo 9.° n.°1, estabelece a disciplina
geral para determinar o lugar de uma pres-
tagdo sujeita a IVA:

«Por ‘lugar da prestagio de servigos’
entende-se o lugar onde o prestador dos
mesmos tenha a sede da sua actividade eco-
némica ou um estabelecimento estivel a par-
tir do qual os servigos sdo prestados ou, na
falta de sede ou de estabelecimento estivel, o
lugar do seu domicilio ou da sua residéncia
habitual.»
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O artigo 26.° (n.°*1 ¢ 2) precisa o regime
particular estabelecido para as agéncias de
viagens. Essa disposicio estd redigida da
forma scguinte:

«1. Os Estados-Membros aplicario o
imposto sobre o valor acrescentado is opera-
¢des das agéncias de viagens, nos termos do
presente artigo, quando as agéncias actuarem
em nome préprio perante o cliente ¢ sempre
que utilizem, para a realizagio da viagem,
entregas ¢ scrvigos de outros sujeitos passi-
vos. O presente artigo ndo sc aplica is agén-
cias de viagens que actuem unicamente na
qualidade de intermedidrio As quais é aplici-
vel o disposto em A), 3, c), do artigo 11.°
Para cfcitos do disposto no presente artigo,
sdo igualmente consideradas agéncias de via-
gens os organizadores de circuitos turisticos,

2. As opceragdes cfectuadas por uma agéncia
dc viagens para a realizagio de uma viagem
sio consideradas como uma tinica prestagio
de servigos realizada pela agéneia de viagens
ao viajante. Esta prestagio de servigos serd
tributada no Estado-Membro em que a agén-
cia de viagens tem a sede da sua actividade
econémica on um estabelecimento estivel a
partir do qual € efectnada a prestagio de ser-
vigos. Considera-se matéria colectivel ¢
prego liquido de imposto desta prestagiio de
servigos, na acepgio do n.°3, alinca b), do
artigo 22.°, a margem da agéncia de viagens,
isto é, a diferenga cntre o montante total
liquido de imposto sobre o valor acrescen-
tado pago pelo viajante ¢ o custo cfectivo
suportado pela agéncia de viagens relativo as
entregas ¢ as prestagdes de servigos de outros
sujeitos passivos, na medida em que tais

operagbes sc efectuem em beneficio directo
do viajante» (sublinhado meu).

O artigo 28.°, n.°3, alinea g), prevé que,
durante o perfodo transitério a que se refere
o n.° 4, os Estados-Membros podem:

«

Em derrogagio do disposto no n.°3 do
artigo 17.%, e no n.°3 do artigo 26.°, conti-
nuar a isentar, sem direito A dedugio dos
impostos pagos a montante, as prestagdes de
servigos das ag@ncias de viagens a que sc
refere o n.° 3 do artigo 26.°...»

Anilise juridica

10. Como se afirma no sétimo considerando
da Sexta Directiva «a determinagio do lugar
das operagdes tributdveis provocou conflitos
de competéncia entre os Estados-Membros,
designadamente no que se refere... s presta-
¢bes de servicos». Esse diploma legislativo
tem por objectivo, para além da harmoni-
zagio das legislagdes dos Estados-Membros
nessa matéria, estabelecer critérios segundo
os quais devem ser resolvidos os eventuais
conflitos através dos érgios jurisdicionais
interessados.
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11. A norma do artigo 9.°, n.°1, prevé a
forma como se determina em geral o lugar da
prestagio de servigos. Antes demais, o crité-
rio adoptado toma como referéncia o lugar
em que o prestador de servigos fixou a sede
da sua actividade econdmica ou aquele em
que o prestador de servicos detém um esta-
belecimento estdvel a partir do qual os ser-
vigos sdo prestados. Na falta de sede ou de
estabelecimento estivel, toma-se em conside-
ragdo, como critério subsequente, a titulo
subsididrio, o lugar do seu domicilio ou da
sua residéncia habitual.

12. A norma do artigo 26.° estabelece, pelo
contrdrio, a disciplina especial do IVA das
agéncias de viagens e dos organizadores de
viagens. A decisdo do legislador de tributar a
«margem da agéncia de viagens» tem por
fundamento a actividade particular desenvol-
vida por elas e, mais especificamente, a exi-
géncia de submeter a tributagio as prestagdes
individuais que compdem a prestagio mais
geral da viagem organizada, no lugar em que
sdo efectivamente prestadas. A esse propé-
sito, o Tribunal de Justica j4 teve oportuni-
dade de esclarecer que «os servigos forneci-
dos por essas empresas caracterizam-se pelo
facto de, a maior parte das vezes, serem com-
postos por prestagdes multiplas, nomeada-
mente em matéria de transporte ¢ de aloja-
mento, que se realizam tanto no interior
como no exterior do territério do Estado-
-Membro em que a empresa tem a sua sede
ou um  estabelecimento  estdvel» 6
Considerou-se, por conseguinte, que o facto

6 — Acdérdio de 12 de Novembro de 1992, Van Ginkel
(C-163/91, Colect,, p. 1-5723, n.° 13).
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de nio se adoptar um regime especial «susci-
taria, em razio da multiplicidade e da locali-
zagio das prestagdes fornecidas, dificuldades
préticas para estas empresas, que seriam sus-
ceptiveis de entravar o exercicio da sua acti-

vidade» 7.

13. Entre as duas normas acima referidas
existe todavia um nexo, que deve ser tido em
conta na interpretagio. Para determinar se as
receitas recebidas pela DFDS A/S relativas
aos circuitos turisticos comercializados pela
sociedade dominada DFDS Ltd devem con-
tribuir para a formagio da matéria colectivel
da agéncia de viagens no Reino Unido ou na
Dinamarca é necessirio, na realidade, fazer
referéncia 3 norma do artlgo 9.° O préprio
érgio jurisdicional de reenvio reconheceu, de
resto, relativamente 2 agéncia de viagens, que
o critério de conexdo previsto no artigo 26.°
n.° 2, segundo pardgrafo — a sede da activi-
dade econémica ou um estabelecimento esti-
vel a partir do qual é efectuada a prestagio de
serv1gos — sdo andlogos, sob diversos pontos
de vista, aos estabelecidos pela norma geral &
Por conseguinte, importa em primeiro lugar
recordar a interpretacio que foi anterior-
mente feita dessa disposigio na jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica.

14. Na decisio proferida no processo
Berkholz, o Tribunal de Justica forneceu
indicagbes sobre diversos aspectos do dis-
posto no artigo 9.°, precisando o significado
de sede da actividade econémica, o de esta-

7 — Acérdio Van Ginkel, ji referido, n.° 14.
8 — Despacho de reenvio (5.5.2).
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belecimento estdvel ¢ a relacio entre estas
duas nogdes 9.

15. Definir o conceito de sede da actividade
cconémica, como cscreveu o advogado-geral
E Mancini, nio apresenta «problemas». E
cevidente que a nogdo deve «ser entendida em
sentido técnico: [isto &, no sentido de que a
mesma) sc refere... 4 sede social tal como é
indicada no acto constitutivo da socicdade
titular da empresa prestadora» 1. Aplicando
esta defini¢do & matéria de facto do presente
processo, nio restam dividas, ¢ é alids reco-
nhecido por todas as partes que intervieram
no processo, que a DFDS A/S é uma socie-
dade constituida segundo o direito dinamar-
qués, com sede legal na Dinamarca.

16. Mais problemitico é, pelo contririo,
apurar o que significa «estabelecimento estd-
vel a partir do qual & efectuada a prestagio de
servigos», na medida em que se trata dum
conceito de naturcza ccondmica. Ao decidir
no referido processo Berkholz, o Tribunal de
Justiga afirmou que, para que se afirme a
existéncia dum estabelecimento estdvel, &
necessdria «a presenga permancate de mecios
humanos ¢ técnicos neccessdrios para as pres-
tagbes de servigos em questio» 11,

17. Quanto A relagio entre os dois critérios
de conexdo, o Tribunal de Justiga declarou

9 — Acérdio de 4 de Julho de 1985 (168/84, Recucil, p. 2251).

10 — Conclusées do advopado-geral E Mancini no referido pro-
cesso 168/84 (Recucil 1985, p. 2252, n.° 2),

11 — Acérdio Berkholz, ji referido, n.° 1 da parte deciséria.

em scguida que a mesma se deve inspirar
numa légica de subsidiariedade. Mais preci-
samente, sé s¢ «a referéncia ao critério da
sede nio conduzir a uma solugio razodvel
do ponto de vista fiscal ou criar um conflito
com outro Estado-Membro» é que sc toma
em consideragio o lugar a partir do qual se
desenvolve uma determinada actividade 2. O
critério da sede da actividade econémica
deve, em suma, constituir «o ponto de refe-
réncia preferencial» 13.

18. Esclarecidas as nogdes a utilizar na and-
lise deste caso concreto, debrucemo-nos
sobre o mérito da causa. Para responder is
questdes postas pelo Srgdo jurisdicional de
reenvio devemos averiguar, antes de mais, se
a socicdade inglesa se pode apresentar, cm
virtude da natureza das relagdes que a ligam
i socicdade dominante, como um «estabele-
cimento estdvel» da sociedade dinamarquesa,
a partir do qual é efectuada a prestagio de
servigos. Em segundo lugar, deve determinar-
-sc, A luz dos factos da causa, qual o critério,
entre os dois critérios referidos, que deve
aplicar-sc neste caso.

19. Para determinar sc a socicdade inglesa se
aprescnta como um «cstabelecimento esti-
vel» da sociedade dominante, a partir do qual
as prestagbes de servigos sdo efectuadas, sio
de utilidade, em meu entender, os esclareci-
mentos que resultam de vdrias decisdes pro-
feridas pelo Tribunal de Justica em matéria

12 — Acédrdio Berkholz, b referido, n.° 17,
13 — Acérdio Berkholz, ji referido, n.° 17,
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de concorréncia, especialmente com referén-
cia & nogdo de agéncia. Refiro-me mais espe-
cificamente is decisbes através das quais se
definiu o dmbito de aplicagdo da norma do
artigo 85.°, n.°1, do Tratado, relativamente
aos agentes comerciais 14,

20. O problema, como se referiu, era — e
continua a ser — o de estabelecer em que
condi¢des um agente comercial deve ser con-
siderado como uma entidade independente
do mandante. Da conclusio a que se chegue
a esse respeito resulta, por conseguinte, se as
relagdes entre o mandante e o agente podem
ser apreciadas 3 luz do artigo 85.%, n.° 1. Essa
disposi¢io pode, na realidade, aplicar-se ape-
nas no caso de o agente actuar de forma
independente. Como escreveu o advogado-
-geral G. Tesauro, «a integragio do represen-
tante na empresa do comitente implica... o
‘desaparecimento” da figura do agente
enquanto operador econdmico independen-
te» 15,

21. No acérdio VVR o Tribunal de Justica
esclareceu a sua posigio em referéncia a uma
agéncia de viagens 6. Respondendo a uma
objecgio suscitada pelo Governo belga, que

14 — V. acérdios de 13 de Julho dc 1966, Consten ¢ 0./Comissio
(56/64 c 58/64, Colcct. 1965-1968, p. 423); dc 16 de Dezem-
bro de 1975, Suiker Unic ¢ o./Comissio (40/73 a 48/73,
50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 ¢ 114/73, Colect.,
p. 563); de 1 de Outubro de 1987, Vereniging van Vlaamse
Reisburcaus (311/85, Colect., p. 3801), ¢ de 24 de Outubro
de 1995, Volkswagen ¢ VAG Leasing (C-266/93, Colect.,

p.1-3477).

15 ~— Conclusdes do advogado-geral G. Tesauro no processo
Volkswagen ¢ VAG Leasing (C-266/93, Colect. 1995,
p. 1-3479),

16 — Acérdio 311/85, ji rcferido na nota 14.
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visava subtrair determinadas relagdes comer-
ciais entre um organizador de circuitos turis-
ticos e uma agéncia de viagens ao dmbito de
aplicagdo do artigo 85.° n.° 1, o Tribunal de
Justica declarou que «um agente de viagens
do tipo referido pelo érgio jurisdicional
nacional deve ser considerado um intermedi-
4rio independente que cxerce uma actividade
auténoma de prestacio de servicos. Com
efeito, por um lado, o agente vende viagens
organizadas por wma grande ndmero de
tour-operators e, por ouniro, wm tour-
-operator vende as suas viagens através de
um grande nimero de agentes. Esse agente
nio pode ser qualificado... de érgio auxiliar
integrado na empresa deste ou daquele toxr
-operator» 17 (sublinhado meuy).

22, Vendo bem, as conclusdes a que entdo o
Tribunal de Justica chegou sio relevantes
para a solugdo do presente caso. Segundo os
critérios em que o Tribunal de Justica funda-
mentou o julgamento nesse processo, a
DFDS Ltd nio pode, sem diivida, ser consi-
derada como um agente independente. E isto
por razdes que respeitam simultaneamente 2
sua estrutura de propriedade e ao seu funci-
onamento: em primeiro lugar, porque, desde
logo, a detengio da totalidade do capital
social da sociedade dominada milita no sen-
tido da «dependéncia» desta dltima em
relagio 3 sociedade dominante; em segundo
lugar — e este € o aspecto funcional que deve
ser considerado 3 luz do acérdio do Tribunal
de Justica mencionado em dltimo lugar —, a
sociedade inglesa, ao contririo do que acon-
tecia no caso VVR, nio comercializa viagens
organizadas por um ndmero muito elevado

17 — Acérdio ji rclerido na nota anterior, n.° 20.
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de organizadores de circuitos turisticos. Pelo
contririo, as relagdes contratuais que a ligam
4 sociedade dominante determinam que a
actividade de agéncia possa ser desenvolvida
exclusivamente em relagio a esta 1iltima, a
menos que seja cxpressamente autorizada
pela mesma sociedade dominante noutro
sentido. Além de que, atendendo i forma
como o contrato de agéncia regula as rela-
¢des entre a sociedade dominante e a socic-
dade dominada, esta nio goza de cfectiva
independéncia em relagio 4 primeira no
desenvolvimento da sua prépria actividade.
Abonam neste sentido diversos clementos
acima rccordados: em particular, a necessi-
dade de uma prévia autorizagio da sociedade
dominante para realizar actos de adminis-
tragio da sociedade, tais como a nomeagio
dos dirigentes (artigo 3.2), a conclusio de
contratos significativamente importantes, a
nomeagio de agentes de publicidade ¢ de
relagdes publicas (artigo 3.3), a inexisténcia
de qualquer margem de discricionaridade ao
determinar o prego da prestacio. Considera-
dos todos cstes aspectos, parcce-me, tendo
em atengdo por ouiro Jado a forma juridica
da sociedade, que a sociedade inglesa age
como anxiliar da sociedade dominante.

23. No acérdio Volkswagen, ji referido, o
Tribunal de Justica sublinhou, também, o cri-
tério do risco. O Tribunal afirmou nessc
acérdio que «os representantes sé perdem a
sua qualidade de operador cconémico inde-
pendente quando ndo suportam nenhum dos
riscos resultantes dos contratos negociados
para o comitente» 18, Ora, mesmo adoptando
este critério, permancce firme a conclusio a
que em minha opinido se deve chegar, no
sentido de afirmar o cardcter auxiliar da acti-
vidade da DFDS Ltd em relagio i sociedade

18 — Acérdio C-266/93, jd referido na nota 14, n.° 19,

dominante. A situacio da sociedade inglesa &
diferente da dos concessiondrios alemies no
caso Volkswagen. Na realidade, a mesma
parcce nio suportar qualquer risco financeiro
respeitante aos contratos celebrados com os
consumidores no ambito da actividade de
agéncia que exerce por conta da sociedade
dinamarquesa.

24. A socicdade inglesa é, por conscguinte,
um agente auxiliar cconomicamente inte-
grado na sociedade dinamarquesa. Resta ave-
riguar se a DFDS Ltd pode ser considerada
como um «cstabelecimento estdvel» da soci-
edade dominante.

25. Sendo pertinentes para essc efcito as
referéncias feitas nas observagdes apresenta-
das pelo Reino Unido # jurisprudéncia do
Tribunal de Justica. As dccisdes a que fez
referéncia sio as proferidas nos acérdios
Factortame ¢ dito «Co-seguro» ¢ ambas
devem scr tomadas em consideragio para
decisio do presente caso 17,

No acérdio Factortame csclarece-se que o
conceito de estabelecimento «envolve a pros-
sccugio efectiva de uma actividade econé-

19 — Acérdios de 25 de Julho dc 1991, Factortame ¢ o.
(C-221/89, Colect., p. 1-3905), ¢ de 4 de Dezembro de 1986,
Comissio/Alemanha (205/84, Colcct., p. 3755).
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mica, através de uma instalacio estivel nou-
tro Estado-Membro, por um periodo indefi-
nido» 20,

A segunda decisio referida mostra-se ainda
mais explicita para efeitos do processo em
andlise. Af se afirma que a empresa (segura-
dora) de outro Estado-Membro que, no
Estado-Membro em que presta servigos,
tinha uma presenga permanente esti sujeita
as disposigdes do Tratado relativas ao direito
do estabelecimento e isto «ainda gue essa
presenca nio assuma a forma de sucursal on
de uma agéncia mas se exerga por meio de
um simples escritério, gerido pelo préprio
pessoal da empresa on de pessoa indepen-
dente mas mandatada para agir em nome
dela, como o faria uma agéncia» 21.

26. Vejamos agora se os requisitos estabele-
cidos pelo Tribunal de Justiga nos -referidos
acérddos estdo preenchidos no caso sub
judice. Na minha opinido estio preenchidos.
Verificam-se os requisitos do exercicio efec-
tivo da actividade, da duragio por tempo
indeterminado, e a localizagio em estabeleci-
mento estivel. Tudo isto é confirmado pela

20 — Acérdio ji referido, n.° 20.

21 — Acérdio 205/84, ji referido (n.°21) (sublinhado meu).
Vejam-se também as conclusées do advogado-geral M. Dar-
mon no processo 81/87, Daily Mail and General Trust Ple,
nas quais, recordando o que fora decidido no referido
acérddo no processo 205/84, se esclarecia que «o direito de
estabelecimento pode concretizar-se de duas manciras dife-
rentes. Por um lado pode tratar-se da criagio de filiais,
sucursais ¢ agéncias, falando-se entio de estabelecimento
secunddrio» (Colect. 1988, p. 5500, n.°4), V. também o
acérdio de 27 de Setembro de 1988 proferido nesse mesmo
processo: «Para uma socicdade, o dircito de estabelecimento
excree-se, via de regra, sob a forma de criagio dc agéncias,
sucursais ou filiais» (n.° 17).
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anilise aprofundada da matéria de facto a
que procedeu o VAT Tribunal. A decisio
proferida por esse érgio jurisdicional pde em
relevo diversos elementos, entre os quais
avulta, pela sua importincia — e partilho
aqui as afirmacbes do representante da
Comissdo na audiéncia —, o que se refere ao
nimero de empregados, cerca de 100, da
sociedade inglesa. De resto, nio faltam
outras consideragdes factuais para considerar
que a prestagio oferecida ao consumidor &
também executada na Gri-Bretanha. A cele-
bragio do contrato verifica-se na Gri-
-Bretanha; o pagamento é efectuado prova-
velmente em moeda local; as eventuais
reclamagbes dos clientes sdo tratadas pela
sociedade inglesa; a sociedade dominante
reembolsa as despesas que 2 DFDS Ltd deva
suportar com acgdes judicials para protecgo
dos seus interesses.

27. Com base nos elementos que acabo de
recordar, a DFDS Ltd satisfaz os requisitos
de um estabelecimento, tal como ¢ definido
no acérdio Berkholz. Verifica-se a «existén-
cia permanente de meios humanos e técnicos
necessirios para a prestagio dos servigos».
Verifica-se tudo quanto é exigivel para um
«estabelecimento estivel»,

Importa igualmente ter presente que este
caso é totalmente diferente do que estd actu-
almente pendente no Tribunal de Justica no
processo C-190/95. O advogado-geral N.
Fennelly propds ao Tribunal de Justica, que
na decisio a proferir nesse processo, se dé
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preferdncia ao critério da sede legal da
empresa 22, constituida nos Pafses Baixos, em
relagdo ao outro critério do lugar, que nesse
caso é a Bélgica, no qual a empresa desen-
volve uma actividade residual de leasing de
automéveis. Para concluir nesse sentido, o
advogado-geral utiliza diversos elementos do
processo e também a circunstincia de a soci-
cdade neerlandesa ndo dispor de sede de acti-
vidade econémica na Bélgica, sendo os con-
tratos de leasing de automéveis celebrados
nos Pafses Baixos e constituindo uma boa
parte dos servigos oferccidos por essa socie-
dade, na qual estd implicada uma importante
organizagio de meios materiais ¢ humanos 2.
Quais as consequéncias que podemos extrair
das conclusdes formuladas pelo advogado-
-geral nesse processo que poderio ser rele-
vantes para a apreciagdo que é pedida ao Tri-
bunal de Justica no presente processo? Em
meu entender, a de reconhecer que, no caso
que nos ocupa, estamos perante um estabele-
cimento estivel, no Reino Unido, tal como o
mesmo ¢ definido pelas normas comuniti-
rias,

28. As questdes em andlise cxigem, final-
mente, que sc esclarega em que relagio sc
encontram os dois critérios previstos no
artigo 26.°, n.°2, J& afirmei anteriormente,
recordando o caso Berkholz ¢ outros acér-
daos proferidos ulteriormente pelo Tribunal
de Justica, que o cstabelecimento estével ape-
nas é tomado em consideragdo a titulo subsi-
didrio. E isto quando a referéncia i sede da
empresa nio conduz a uma solugio razodvel
do problema fiscal, quer relativamente 2 jus-
tificagio do encargo que se faz suportar ao
contribuinte, quer A decterminagio do
Estado-Membro a que se atribui competén-

22 — Conclusdes apresentadas em 12 de Dezembro de 1996 no
processo C-190/95, ARO Lease.

23 — Conclusdes ji referidas, n.° 21,

cla para impor esse encargo, j4 que se pre-
tende prevenir o conflito com o poder tribu-
tério de outros Estados-Membros 24,

29. E ao legislador de cada um dos Estados
que compete determinar quando sc aplica um
dos dois critérios em vez do outro. O Tribu-
nal de Justiga, pela sua parte, tem a compe-
téncia para esclarccer e controlar como se
opera a subsidariedade entre as opgdes que se
atribuem i lei nacional. E por isso, no caso
em anilise, a apreciagio incide directamente
sobre as consequéncias que resultariam do
facto de se recorrer ao critério geral da scde
da actividade econémica. Se o resultado for
razodvel, como pretende a dircctiva, esta é a
regra prioritiria. Ndo hd nccessidade da
outra que se refere ao lugar do estabeleci-
mento ecstével,

30. O Governo do Reino Unido pretende,
seguindo as conclusées do advogado-geral F
Mancini no processo Berkholz, resolver a
questio recorrendo aos principios gerais da

24 — V, em iltimo lugar, no mesmo sentido, o acérdio do Tri-
bunal de Justiga de 2 de Maio de 1996, Faaborg-Gelting
Linien (C-231/94, Colect,, p.1-2395, n°16 ¢ 17). V.
também as conclusdes do advogado-geral N. Fennclly de
28 de Novembro de 1996, processo C-167/95, Linthorst,
Pouwecls cn Scheres (Colect., p. I-1195, n.” 26).
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disciplina comunitiria em matéria fiscal .
Entre tais principios inclui-se aquele que
exige que o IVA seja cobrado no lugar da
prestagio do servigo. Dito isto, ¢ ainda tendo
em consideragio as relagdes entre a sociedade
inglesa e a sociedade dominante, o Governo
do Reino Unido chega 4 conclusio de que a
sociedade DFDS Ltd é um estabelecimento
secunddrio da DFDS A/S. Esta tltima esta-
ria, por conseguinte, sujeita a tributagdo no
Reino Unido, relativamente 3s prestagdes
fornecidas a partir de Harwich.

31. As conclusdes da DFDS siao em sentido
contririo: o recurso 2o critério da sede legal
ndo é nem irracional nem injustificado; o cri-
tério do lugar do estabelecimento conduziria,
pelo contririo, a confusdes, conflitos de
competéncia e complicagBes indteis no funci-
onamento do regime do IVA 2,

32. Concluo, pelas razdes explicadas a
seguir, poder compartilhar a tese defendida
pelo Governo do Reino Unido. Também sou

25 — Obscrvagdes apresentadas no decurso do processo pelo
Governo do Reino Unido (n.° 24). A rcferéncia é ao n,°2
das conclusdes do advopado-geral E Mancini, que,
interrogando-sc sobre qual dos dois critérios principais do
artigo 9.° deveria ter utilizado no caso de nio coincidéncia
catre a sede da actividade econémica ¢ o estabelecimento
estdvel, respondia desta forma: «sobre esta questdo a norma
é omissa... ¢ também a fundamentagdo da directiva nio di
qualquer csclarecimento. Proponho, por isso, que se recorra
20 principio geral segundo o qual o IVA deve ser cobrado no
lugar do consumo, o que nos leva a preferir o critério que
permite localizar a prestagdo com a maior certeza; ¢ ndo res-
tam ddvidas de que, entre os dois, o mais idénco para atin-
gir tal objectivo é o do cstabelecimento  estivel
— obviamente mais pontual» (sublinhado meu).

26 — N.°21 das obscrvagdes da DFDS,
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de opinido de que referir-se i sede da activi-
dade econémica nio conduz neste caso con-
creto a resultados razodveis. A primeira con-
sequéncia seria, pelo contririo, ignorar o
critério normativo segundo o qual o Jugar da
tributagio deve tendencialmente coincidir
com aquele em que a prestagio é fornecida
a0 consumidor: é esse o critério fundamental.
O sistema do IVA deve ser aplicado com a
maior adequacdo possivel 3 realidade econg-
mica. Nio considero coerente, quando se
averigua da possibilidade de aplicagio do cri-
tério subsididrio, que este seja automatica-
mente subordinado ao da sede da actividade
econémica.

33. Por outro lado, aplicar este dltimo crité-
rio, como pretende a sociedade dinamar-
quesa, agravaria os problemas do caso que
nos ocupa, em vez de os simplificar. Qual
seria a consequéncia se as empresas do sector
tivessem a liberdade de determinar, com a
escolha da sua sede legal, também o lugar
onde seriam tributadas as prestagdes que for-
necem? Verificar-se-iam distor¢ées da liber-
dade de concorréncia e outras repercussdes
mais gerais no Ambito da actividade econd-
mica.

O artigo 28.°, n.° 3, alinea g), reconhece, na
realidade, aos Estados-Membros a faculdade
de concederem isengdes e nio ¢é dificil imagi-
nar a hipdtese de as empresas decidirem fixar
a sede no territério de um Estado-Membro
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no qual tivesse sido feito uso dessa faculdade.
Foi o que fez a Dinamarca. Aceitar o critério
da sede num caso destes, significa falscar a
concorréncia entre cmpresas que operam no
mesmo mercado. Neste caso concreto, os
operadores turisticos na Gri-Bretanha esta-
riam discriminados por terem estabelecido a
respectiva sede num lugar em vez doutro.
Alguns deles ficariam sujeitos ao pagamento
do IVA sobre as prestagdes de servigos e
outros nio.

34. E nccessdrio, por conscguinte, reflectir
sobre a letra ¢ a finalidade do artigo 26.°,
n.° 2. Nio pode escapar ao intérprete o justo
significado do facto de a scgunda frase do
n.° 2 do artigo 26.°, enunciar expressamente
dois critérios em vez dc um sé. Sc assim sc
dispds, foi porque o legislador previu, para
além da hipétese geral da sede legal, aquela
hipétese em que a actividade cxercida pela
agéncia de turismo se desenvolve, ¢ as pres-
tagbes que se lhe referem sdo prestadas a par-
tir de lugares diferentes no territério da
Comunidade. E é em virtude desta segunda
hipStese que o sistema da directiva leva a
cencarar como lugar de imposigio aquele em
que em concreto é cfectuada prestagio ¢ nio
o outro ecm que foi estabelecida a sede da
cmpresa, O critério do estabelecimento a
partir do qual «é cfectuada» a prestagio &
subsididrio relativamente ao da sede apenas
no sentido de que se aplica em alternativa,
Trata-sc, todavia, de um critério também
principal. O legislador considerou-o rele-
vante para cfeitos de tributagio de manecira
cquivalente ao critério da sede. Sc assim nio
fosse, a disposigio em andlise estaria formu-
lada de forma diferente: ter-se-ia adoptado
apenas o critério da sede da actividade cco-
némica, pelo menos no que respeita is
empresas constituidas no dmbito territorial
da Comunidade; o critério do estabeleci-
mento teria entdo sido previsto de forma
limitada para os casos em que as prestagdes

sio efectuadas no Ambito da Comunidade, ao
passo que a sede da empresa estaria estabele-
cida fora do seu &4mbito territorial 27,
Recorde-se, por outro lado, que a decisio do
caso Berkholz deve ser entendida tendo em
conta as circunstincias de facto que caracte-
rizavam esse caso. Nio se pode cstender
injustificadamente o seu alcance ¢ entender
essc acérdio no sentido de que a hipétese do
lugar do estabelecimento a partir do qual séo
cfectuadas as prestagdes é nccessariamente
apenas residual 28, Essa solugfo seria descon-
forme com os principios que inspiram a dis-
ciplina comunitdria.

27 — Por outro lado, cstou de acordo com a Comissio quando
esta afirma que a interpretagio que a DFDS A/S fez do
artigo 26.% n.° 2 nio é cocrente, Considero, com cfcito, que
o préprio objectivo da norma que é o de «reconduzir a uma
tinican, para cfcitos fiscais, as diversas prestagdes em que se
concretiza a actividade de um operador turfstico, nio se
repercute, como sustentou ao contririo na audiéncia a soci-
edade dinamarquesa, no lugar da prestagio, no sentido de

uc também csse lugar deva ser tnico. Os dois aspectos da
3isciplina juridica — o da determinagdo das prestagées sujei-
1as a IVA ¢ o outro do Jugar em que cssas prestagdes cstio
sujeitas a imposto — sdo, de facto, logicamente distintos ¢,
em meu entender, assim devem permanccer. Reconhecer,
por conscguinte, quc o lugar da prestagio & aquele em que
sc situa o estabelecimento estdvel a partir do qual a pres-
tagio & efectuada nio levaria, em meu entender, a qualquer
fragmentagio ou atomizagio da competéncia fiscal como foi
sustentado pela socicdade DFDS A/S na audiéncia. Mais
simplesmente, cssa solugio levaria a submeter a IVA as
prestagdes do organi turistico (consideradas na sua
totalidade), no lugar onde as mesmas sio clectivamente
prestadas ao consumidor.

28 — V. Farmer, P, Lyal, R. —EC Tax Law, Oxford, 1994,
p- 160, que, depois de ter esclarccido que «the Berkholz
Judgment might be understood as expressing a reluctance
on the part of the Court to refer to sccondary cstablish-
ments. The Court’s words must, however, be read in the
light of the circumstances of the case, in which a taxable

crson sought to cscape the Community’s tax jurisdiction
Ey creating national establishments outside Community ter-
ritory» (o acérdio Berkholz podia scr entendido como
exprimindo uma rclutdncia por parte do ‘Tribunal de Justica
em referir-se a estabelecimentos sccundirios. As palavras do
Tribunal de jusliqn devem, todavia, scr lidas 3 [uz das cir-
cunstincias desse caso, no qual um sujeito passivo procu-
rava evadir-sc 3 competéncia tributiria da Comunidade cri-
ando estabelecimentos em pafses fora do territério da
Comunidade), conclufam no sentido de que «it is submiued
that, in a genuine case in which a supplier (...) has several
busincss establishments all capable of performing scrvices,
the most appropriate method of determining the place of
supply for the purposes of Article 9(1) (...) would be to
identify the cstaglis iment of supplicr whose resources were
primarily used for supplying l?lc service (. )» (defende-se
que, num caso genufno em que um prestador de servigos...
tem vidrios estabelecimentos de negéeio com possibi[i(fndcs
de clectuarem prestagdes de servigos, o método mais ade-

uado para determinar o lugar de fornecimento para cfeitos
:]o artigo 9.° n.° 1... scria identificar o cstabelecimento do
fornccedor cujos meios foram predominantemente utifiza-
dos para fornccer o servigo...).
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35. A tese defendida pela sociedade dinamar-
quesa, que, na realidade, peca por considera-
¢oes de ordem formal, ndo estd em conformi-
dade com esses principios. Essa tese ignora
que a prépria realidade econémica subjacente
no caso em andlise justifica que as actividades
de agéncia de viagens estejam sujeitas a IVA
no lugar onde sio fornecidas as prestagdes.

E nfo s6. Nio se pode resolver este caso no
sentido propugnado pela sociedade dinamar-
quesa sem contrariar o método de interpre-
tagdo que, em meu entender, nos deve guiar
na anilise do caso concreto. Conforta-me
nesta opgio o que foi afirmado pelo
advogado-geral M. Darmon nas conclusdes
relativas ao referido processo Daily Mail.
Nesse caso, deviam apreciar-se os requisitos
em presenga dos quais se podia afirmar a
existéncia da sede da administracio central
duma empresa. E as conclusdes foram as
seguintes: «Esta designacio ndo pode resultar
de uma apreciagio juridicamente formal, sem
atender 3 pluralidade de elementos de facto
determinantes, cujo alcance respectivo pode
variar conforme o tipo de sociedade em cau-
sa» 2 (sublinhado meu).

36. Além disso, uma confirmagdo indirecta
mas significativa da justeza da referida

29 — Conclusées ji rcfcndas, n.°7 (v. também as consideragdes
desenvolvidas nio n.° 8).
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conclusio estd no facto do legislador comu-
nitdrio ter decidido nio anuir a um parecer
formulado pelo comité do imposto sobre o
valor acrescentado — acolhido na proposta
da Décima Nona Directiva — no qual se
contemplava a adigio de um parigrafo ao
artigo 9.° O novo pardgrafo, com o n.°4,
deveria contemplar uma nogio extensiva de
estabelecimento estivel na qual se inclufa
qualquer estabelecimento de um sujeito pas-
sivo, ainda que a partir desse «estabelecimen-
to estivel do sujeito passivo... ndo pundessem
efectuar-se operacoes tributiveis» 3.

37. Ora, o facto de o legislador ter optado
por ndo introduzir no artigo 9.° uma modi-
ficagdo normativa assim concebida, explica-se
precisamente, em meu entender, porque se
quis sublinhar o caricter substancial da
nocio de «estabelecimento estivel». Esta
nogio é de natureza tipicamente econdmica,
como salienta nas suas observagdes o
Governo italiano. Designa exclusivamente
um estabelecimento a partir do qual pode ser
efectuada uma prestagio — em razdo da sufi-
ciéneia dos meios humanos e técnicos desti-
nados a efectud-la — e ¢é efectivamente efec-
tuada.

30 — Proposta da Décima Nona Directiva do Consclho relativa 2
armonizagio das legislagdes dos Estados-Membros respei-
tantes 20s impostos sobre o volume de negdcios, que modi-
fica a Directiva 77/388/CEE, aprescntada pela Comissio ao
Conselho em 15 de Dezembro de 1984 [JO C347,p.5; v. o
artigo 1.° alfnea b)] (sublinhado meu). A histéria Icglslauva
desta proposta de modificagio pode ver-se em Farmer e
Lyal, op. dit., p. 158.
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Conclusoes

Pelas razdes expostas, considero dever sugerir ao Tribunal de Justica que responda
da forma seguinte as questdes prejudiciais submetidas pela High Court of Justice:

«Quando um organizador de circuitos turisticos tem a sua sede central no Estado-
-Membro A, mas fornece servigos sob a forma de viagens com tudo incluido através
da actividade de uma sociedade que opera como seu agente no Estado-Membro B, a
prestagdo dos referidos servigos por parte do organizador de circuitos turisticos estd
sujeita a imposto sobre o valor acrescentado no Estado-Membro B, sempre que a
sociedade que desenvolve a actividade de agente néio tenha as caracteristicas de inde-
pendéncia ¢ de autonomia relativamente ao organizador de circuitos turfsticos mas
constitua um mero auxiliar deste dltimo e esteja dotada de uma estrutura, composta
de meios humanos ¢ técnicos, apta a efectuar as prestagdes de servigos em questdo.»
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