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[Omissis]
Audiéncia de 23-01-2018
proferiu o seguinte
DESPACHO INTERLOCUTORIO
No recurso [omissis] interposto por
s.p.a. San Domenico Vetraria, [omissis]
- recorrente -
contra

Agenzia delle entrate, [omissis]
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- recorrida -
sendo interveniente
Ministero dell’economia e delle finanze, [omissis]
- recorrido -
[Omissis] [referéncias processuais]
Matéria de facto

1.- Decorre do texto do acordao recorrido que uma inspecdo parciahpara efeitos
de IVA permitiu apurar que, relativamente ao ano de 2004, 'um dirétonda,s.p.a.
Avir, sociedade-mée da s.p.a. San Domenico Vetraria, tinha'sido‘destacadowpara a
filial com a funcdo de diretor de um dos seus estabele€imentos exgue,os respetivos
custos tinham sido debitados a filial;

2.- A s.p.a. San Domenico Vetraria recebeu, portantopdasua sociedade-mée
faturas pelos montantes correspondentes a@s ‘suportados ‘€¢om s custos do diretor
destacado e, ao reembolsa-los, aplicou® IVA, para efeitesido posterior exercicio
do correspondente direito a deducao;,

3.- A Agenzia, pelo contrario, alega quenuma vez que os reembolsos ndo
respeitavam a prestacoes de Serviges entre aysoeiedade-mde e a filial, ndo eram
abrangidos pelo @mbito dé aplicacdo do IVFA; por conseguinte recuperou o IVA
que a contribuinte tinha, asessextituto, deduzido;

4.- A Agenziaobservotyalém disso, que a contribuinte tinha adquirido residuos
de embalagens de\vidrote de, stcatas de vidro, mas sem sujeitar as operacdes a
IVA; conseguentemente, ¥ecuperou também o IVA nédo pago;

5.- AUseciedade impugnou o aviso de liquidacdo, sem sucesso em primeira nem
em.segunda instancia,

6.- \ Em“particular, no que respeita ao primeiro aspeto, o 6rgao jurisdicional de
recurso,considerau aplicavel o artigo 8.°, n.° 35, da Lei n.° 67, de 11 de marco de
1988, pele,_gue, na falta de provas de que o trabalhador destacado recebia
montantes acrescidos ou exercia funcdes diferentes das que ja exercia na empresa
que procede ao destacamento, declarou que tinham sido feitos meros reembolsos
ndo tributaveis;

7.- Quanto ao segundo aspeto, o 6rgdo jurisdicional de recurso qualificou as
entregas de residuos de embalagens de vidro como prestacbes de servigos
abrangidas pelo ponto 127-sexiesdecies da tabela A, parte Ill, anexa ao Decreto
n.° 633/72 do Presidente da Republica; por conseguinte, considerou-as sujeitas a
IVA, ataxa de 10%:;
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8.- A s.p.a. San Domenico Vetraria interpds recurso desta sentenca pedindo a
sua anulacdo com base em quatro fundamentos expostos nas suas alegacdes, a que
a Agenzia respondeu na sua contestacéo.

9.- [Omissis] [referéncias processuais]
Fundamentos da deciséo
Os termos da questéo

10.- A Corte considera gque, tendo em conta a jurisprudéncia [da Unido Europeia
e a jurisprudéncia] nacional nesta matéria, reveste importancia decisiva, para a
resolucdo do litigio relativo ao tratamento para efeitos de IVA do‘destacamento,de
pessoal mediante reembolso dos respetivos custos, a questdao, de ‘saber, sewesta
operacdo pode ser considerada tributavel.

Com efeito, a recorrente, através do seu segundo fundamento de'reeurso, alega a
violagdo ou aplicacdo incorreta do artigo 8.°,4m2 35) da Lei n¢ 67/88, do artigo
12.° das disposi¢des preliminares do Codige‘Civil, dos‘artigoss1321.° e 1322.° do
Cadigo Civil, relativamente ao artigo 10.°,n.%1, da' kei n.° 212/00 e da respetiva
fundamentagdo omitida, insuficiente o contraditéria,\na“medida em que o 6rgéo
jurisdicional de recurso considerommnosngque diz ‘respeito ao destacamento do
trabalhador, que se tratava de uma mera operacao de reembolso, enquanto tal ndo
tributavel, ignorando, além disseyas particulares funcdes confiadas ao diretor e a
inexisténcia de qualquer prejuizo para o erario publico.

10.1.- [Omissis] [omissis] [direite. nacional — improcedéncia do primeiro
fundamento de recurso]

Direito da Uniédo
Concelto de prestacao de servigos tributavel

11l=y Em geral,a semelhanca da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17
de'maionde, 197 7nrelativa & harmonizagdo das legislacBes dos Estados-Membros
respeitantes, ‘ags impostos sobre o volume de negocios - Sistema comum do
imposto, sobke 0 valor acrescentado: matéria coletavel uniforme, a Diretiva
2006/112/CE, de 28 de novembro de 2006, atribui um ambito de aplicagdo muito
amployao IVVA ao prever, no artigo 2.°, relativo as operagdes tributaveis, para além
das importacOes de bens, as entregas de bens e as prestacdes de servigos efetuadas
a titulo oneroso no interior do pais por um sujeito passivo agindo nessa qualidade
(Acordao do Tribunal de Justica de 3 de setembro de 2015, processo C-463/14,
Asparuhovo Lake Investment Company OOD, n.° 33).

O artigo 6.° da Sexta Diretiva, aplicavel a data dos factos no processo principal,
previa, que:
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«l. Por “prestagdo de servicos” entende-se qualquer prestacdo que ndo constitua
uma entrega de bens na ace¢do do artigo 5.°».

11.1.- O conceito de «prestacio de servicos», na ace¢do da Diretiva IVA, deve
ser interpretado independentemente das finalidades e dos resultados das operagdes
em causa (Acordao do Tribunal de Justica de 22 de novembro de 2018, processo
C-295/17, MEO - Servicos de ComunicacGes e Multimédia SA, n.° 60).

Em qualquer caso, o artigo 9.° da Sexta Diretiva, a semelhanca do correspondente
artigo 56.° da Diretiva IVA, inclui entre as prestagdes de servicos a «colocacao de
pessoal a disposicdo» e um dos meios através do qual é efetuada essa,coloeacédo a
disposicao é precisamente o destacamento.

Conceito de contraprestacio

12.- Saber se 0 pagamento de uma remuneracdo tem fugar como,contraprestacdo
de uma prestacdo de servicos € uma questdo de dirgitondanUnido ‘que deve ser
decidida independentemente da apreciacdo efetada nodireito nacional (Acordédo
do Tribunal de Justica, processo C-295/17 4a referido, n.° 69)npelo que é, em si,
irrelevante que, no direito nacional, .um pagamento ‘de Um montante seja
qualificado de reembolso e ndo como contraprestagéo.

12.1.- Uma prestacdo de servicos S@ é efetuada a titulo oneroso, no sentido da
Sexta Diretiva e da DiretivaflVA, sevexistir ‘entre o prestador de servicos e o
beneficiario uma relacdo jdridica ne, decursonda qual sdo realizadas prestacdes
reciprocas, devendo a retritbuicdondo prestador de servicos constituir o contravalor
efetivo do servigo prestadosao beneficiario (v. Acérddo do Tribunal de Justica de
18 de janeiro de 2017, pracesso C=37/16,n.° 25). E o Tribunal de Justica declarou
que esse é 0 casOyse‘existinnexo, direto entre o servico prestado e o contravalor
recebido, constituindo @s montantes pagos uma contrapartida efetiva de um
servigo individualizaveNvhAeordao do Tribunal de Justica, processo C-37/16, ja
referidepn 2,26 )

12.2.-xNo,_ entanto, nao* é necessario, para efeitos de IVA, que a troca seja
lucrativa,ndado que“e resultado da operagdo economica € irrelevante (Acordao do
Tribunal de,Justica de 22 de junho de 2016, processo C-267/15, Gemeente
Woerdenyn.?40, no que respeita a estipulacdo de um preco inferior aos custos
suportades).

O facto de uma operacdo economica ser efetuada por um preco igual, superior ou
inferior ao preco de custo €, em si, irrelevante para efeitos da qualificacdo de tal
operacdo como «operagdo a titulo oneroso», salvo se a diferenga entre os custos
suportados e o montante recebido como contraprestacdo for particularmente
relevante (ver Acérddo do Tribunal de Justica de 12 de maio de 2016, processo
C-520/14, que respeitava a uma situacdo em que a contribuicdo paga correspondia
a trés por cento dos montantes suportados pelo municipio para o financiamento do
transporte escolar).
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13.- Para determinar se uma prestacdo de servicos € efetuada contra
remuneracdo, de tal forma que essa atividade deva ser qualificada de atividade
economica, ha que analisar, em qualquer caso, todas as condi¢cbes em que a
prestacdo € realizada (Acérddo do Tribunal de Justica no processo C-520/14,
n.° 29).

13.1.- Em especial, ndo parece ser relevante para este efeito o facto de as
despesas suportadas pela filial corresponderem ao montante das remuneragdes e
dos encargos com trabalhadores assalariados da sociedade-mée e, por conseguinte,
de um terceiro em relacdo a parte que suporta, em Ultima analise, Oyrespetivo
encargo.

Com efeito, o Tribunal de Justica declarou (Acorddo do Tribunal de Justi¢a de'18
de julho de 2013, processo C-124/12, Aes-3C Maritza Eastil Eoed) que os\artigos
168.°, alinea a), e 176.°, segundo paragrafo, da DiretivaslVA, (gue ‘correspondente
ao artigo 17.°, n.° 2, alinea a), e n.° 6 da Sexta Ditetiva) devem Ser interpretados
no sentido de que se opdem a uma legislagdo_nacional nos“termosda qual um
sujeito passivo, que suporta as despesas com, Servigosidestransporte, vestuario de
trabalho, equipamento de protegdo pessoal €, viagens defservigo de pessoas que
trabalham para este sujeito passivo, ndestem direito'a deducdo do IVA relativo a
estas despesas, porque as referidas pessoas lhe “sdo ‘disponibilizadas por outra
entidade e ndo podem, por conseguintepserdconsideradas membros do pessoal do
sujeito passivo na ace¢do dessa.legislagdo, nao,obstante se poder considerar que as
referidas despesas tém um nexo direto eximediato com as despesas gerais ligadas
ao conjunto das atividades'econémicas,do referido sujeito passivo.

BRireito nacional

14.- O artigo 3.° do,Decretown.*633 do Presidente da Republica, de 26 de outubro
de 1972, que mstituieyregulamenta o imposto sobre o valor acrescentado, dispde o
seguinte:

«Constituem \prestagess de servicos as prestacfes efetuadas mediante
contrapartida ne.ambito de contratos de empreitada de mdao-de-obra, de
empreitada,de transporte, de mandato, de expedicdo, de agéncia, de mediacao,
de depasito e, em geral, no quadro de obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, ou de
pecmitik, qualquer que seja a sua fonte. Constituem prestacdes de servicos a titulo
onereso as efetuadas para uso pessoal ou familiar do empresario ou de pessoas
que exercem uma arte ou uma profissdo ou para outros fins alheios a empresa ou
ao exercicio da arte ou profissdo.»

O artigo 30.° do Decreto Legislativo n.° 276, de 10 de setembro de 2003, que da
execucdo a delegacdo de poderes em matéria de emprego e mercado de trabalho,
nos termos da Lei n.° 30, de 14 de fevereiro de 2003, dispde o0 seguinte:

«A situacdo de destacamento verifica-se quando um empregador, a fim de
satisfazer um interesse préprio, coloca temporariamente um ou mais trabalhadores
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a disposicdo de outra entidade para a execucdo de uma determinada atividade
laboral» (n.° 1).

«Em caso de destacamento, o empregador continua a ser responsavel pelo
tratamento econdmico e regulamentar do trabalhador» (n.° 2).

O artigo 8.°, n.° 35, da Lei n.° 67, de 11 de marc¢o de 1988, disposi¢des relativas a
elaboragédo do orcamento anual e plurianual do Estado (Lei de Financas de 1988),
disp0e, contudo, que:

«35. Nao sdo considerados relevantes para efeitos de imposte sebre“g valor
acrescentado as afetacfes ou os destacamentos de pessoal pelos quais apenas é
pago o reembolso do respetivo custo.»

14.1.- Neste contexto normativo, as sezioni unite (Plen@~dasssecGées) deste
tribunal [omissis] declararam que a disposicdo especialcontida ne artigo 8.°,
n.° 35, da Lei n.° 67/88 ndo pode ser interpretada‘no sentide. de considerar, em
caso de contrapartida superior ao custo, que s@ éxtributavel paraefeitos de IVA a
parte que exceda tal custo e, em caso decontrapartida, inferior ao custo, que o
imposto ndo é aplicavel.

Isto porque, no caso dos destacamentos, «[...] Nn&o estd em causa a materia
coletavel, mas a questdo de saber Se a operacdo é ol ndo relevante e, se o for,
implica, segundo as regras, d tributacédo (da tetalidade) do montante pago pelo
destinatario do destacamento».,O Pleno das seccBes acrescentou que, todavia, «a
diferente concluséo a que sexchegou nas acérdaos n.° 19129/19132 de 2010 néo
se afigura, com efeitofieonvincente [w..] na medida em que respeita a ndo sujeicao
ao IVA de reembolsos inferigres aos custes [...]».

14.2.- No caso, pele, contrario, de o reembolso corresponder ao montante dos
custos suportadgs, com, onpessoal destacado, a operacdo de destacamento, na
medida.em,gue'nao,exrelevante para efeitos de IVA», ndo seria tributavel.

O Plenodas secgdesysalientou que, quanto a este aspeto, a legislacdo se distingue
da ‘gue rege a sitwagdo semelhante da atividade de cedéncia de mé&o-de-obra
exercida pox, empresas autorizadas, relativamente a qual, em matéria de IVA, ndo
existem ‘eperacoes irrelevantes, mas a «isencdo sempre e em qualquer caso dos
reembolsos, ‘que, consequentemente, ndo devem deduzir o imposto nem mesmo
quande,/a contrapartida global exceda a totalidade dos custos dos
trabalhadores».

Com efeito, por forca da conjugacdo do n.°4 do artigo 86.° do Decreto
Legislativo n.° 276/03, que estabeleceu que as disposi¢Ges contidas no artigo
26.°-A da Lei n.° 196/97 devem ser entendidas no sentido de se referirem ao
regime aplicavel a cedéncia previsto no referido decreto e, precisamente, do artigo
26.°-A da Lei n.° 196/97, é aplicavel ao contrato de cedéncia a disposicdo nos
termos da qual «os reembolsos dos encargos salariais e de seguranca social que o
utilizador de prestadores de trabalho temporario é obrigado a pagar, em
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conformidade com o artigo 1.°, n.° 5, alinea f), a empresa que os disponibiliza,
que sdo efetivamente suportados por esta Gltima em beneficio do prestador de
trabalho temporario, ndo devem ser considerados incluidos na matéria coletavel
do IVA prevista no artigo 13.° do Decreto n.° 633 do Presidente da Republica, de
26 de outubro de 1972. Mantém-se inalterado o tratamento fiscal j& aplicado e
ndo se procede a reembolso de impostos ja pagos nem é permitida a variacao
prevista no artigo 26.° do referido Decreto n.° 633 de 1972».

14.3.- Esta orientagéo, por forga da decisdo do Pleno das seccdes (e das decisdes
posteriores conformes com a mesma), pode ser considerada consolidtada como
diritto vivente («direito vivo»), embora numa ocasido tenham Surgido duvidas
quanto a sua compatibilidade com o direito [da Unido], quando Se considerou
(acérdao da Corte di Cassazione n.° 3285, de 19 de fevereiro den2016) ‘que «a
amplitude do conceito de “prestacdo de servicos” [...] e oprinéipio fundamental
da neutralidade fiscal do IVA, repetidamente afirmado“pelo,Tribunal de Justica
da Uni&o Europeia (v., entre muitos, Acordao de 5,de margo de 20455C=479/13),
poderiam obstar, como foi observado pela doutrina,»a um tratamento diferente
das prestacdes, consoante fossem qualificadas‘como destacamento*de pessoal ou
como cedéncia de trabalhadores efetuada porempresas autorizadas».

Fundamentos do pedido de deciséo prejudicial

15.- A legislacdo nacional, conforme,interpretada por esta Corte, suscita davidas
quanto a saber se é excluida do ambito de aplicagdo do I\VA uma prestacdo, como
a colocacdo de pessoalga disposi¢do per meio do destacamento, mediante
reembolso do custo das prestagdeswespetivas, que €, pelo contrario, tributavel.

15.1.- A atividade em causasdeve, ser de natureza economica, segundo o que
parece resultar dawnecessaria ‘existéncia, com base no artigo 30.° do Decreto
Legislativo n:%:276/03, de um interesse especifico do empregador que procede ao
destacamentoy quena jurisprudéncia desta Corte identificou como o interesse em
assegurar.uma maior funcienalidade da organizagdo comum a sociedade-maée e a
filial (acordaoda Certe,di‘Cassazione n.° 8068, de 21 de abril de 2016, bem como,
relativamente a situagdo especifica de destacamento de um diretor, acorddo da
Corte di Cassaziope n.° 13673, de 3 de julho de 2015).

Anexisténeia/ desse interesse no caso vertente € pacifica e corresponde ao da
empresa \destinataria do destacamento, que inseriu o trabalhador (no caso em
apreco, '@ diretor) destacado na sua organizacao produtiva.

15.2.- Poderia entdo inferir-se do montante pago pela destinataria do
destacamento, igual ao montante das despesas e dos encargos a suportar quanto
aos trabalhadores, o qual ndo é, em si, insignificante, que a atividade econémica
em causa se traduziu por uma prestacao de servigos efetuada a titulo oneroso.

16.- Além disso, a disposi¢do nacional parece estabelecer uma diferenca de
tratamento injustificada, para efeitos de IVA, entre os diferentes instrumentos
através dos quais € feita a «colocagao de pessoal a disposicdo», que pode afetar o
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principio da neutralidade fiscal, que é uma expressao, precisamente, do principio
geral da igualdade de tratamento (por ultimo, Acordao do Tribunal de Justica de
19 de dezembro de 2018, processo C-51/18, n.° 55), por forca do qual os bens ou
prestacbes do mesmo tipo, que se encontrem potencialmente em concorréncia
entre si, devem ser tratados, no que respeita ao IVA, de modo uniforme.

16.1.- Com efeito, a cedéncia de mdo-de-obra é também um instrumento de
colocacao a disposicdo de pessoal (Acérddo do Tribunal de Justica de 12 de margo
de 2015, processo C-594/13 «go fair» Zeitarbeit OHG), que se distingue do
destacamento pela natureza do interesse, reconhecido como lucfativo para o
cedente; e, com base na mesma interpretacdo dada pela jurisprudénciadestaCorte,
da sempre origem a uma prestacdo tributavel, relativamente a qual oxmaentante do
reembolso incide apenas sobre a base tributavel.

16.2. - A diferenga de tratamento existe, além disso, desta vez'em sentido oposto,
também no caso de ser paga uma contrapartida, superior, ou_ate“inferior, ao
montante do mero custo do pessoal e até dentronda“propria instituicdo do
destacamento.

Nestas situagcdes, com efeito, de acordo.com a interpretagae do Pleno das secgdes,
a prestacdo de destacamento seria tributavel ewrelativamente a totalidade do
montante pago por parte do destinatarioxdondestacamento.

Em caso de cedéncia de mao-fe-obra,, pelo ‘contrario, a matéria coletavel do
imposto, nos termos do artigoy26.°=A dasLel n.° 196/97, para o qual remete o
artigo 86.° do Decreto ‘Legislativo n.%276/03, so seria calculada, em qualquer
caso, com base na diferenga entre ‘a, contrapartida e os encargos salariais e de
seguranga social.

17.- As duvidas relativas a“incompatibilidade com o direito [da Unido] ndo
implicam_a necessidade, de, questionar novamente o Pleno das secgdes sobre a
interpretacdo do, artige\8.%, n.° 35, da Lei n.° 67/88, relativamente aos aspetos
eXpostos.

Com efeitono Tribunal de Justica declarou (Acérd@o do Tribunal de Justica de 5
de ‘abril de 20265 processo C-689/13, Soc. Puligienica Facility Esco contra Soc.
Airgest) que 0 artigo 267.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde
a uma disposicdo de direito nacional quando esta seja interpretada no sentido de
que, relativamente a uma questdo que tem por objeto a interpretacdo ou a validade
do direito da Unido, uma seccdo de um 6rgdo jurisdicional que se pronuncia em
ultima instancia, nos casos em que nédo partilhe da orientacdo definida pelo pleno
desse Orgdo jurisdicional, deve remeter essa questdo ao referido pleno e fica assim
impedida de submeter uma quest&o a titulo prejudicial ao Tribunal de Justica.

[Omissis] [legislacdo nacional]

18.- Ha que esclarecer, portanto, se o direito da Unido acima referido permite, ou
impede, que o direito nacional exclua do &mbito de aplicacdo da Sexta Diretiva
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IVA a situacdo em que uma sociedade-mae coloca o seu pessoal a disposicdo de
outra sociedade, sua filial, através de destacamento, contra o reembolso apenas
dos respetivos custos.

19.- Em conclusdo, é necessario requerer ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que se
pronuncie a titulo prejudicial sobre a seguinte questao:

«Devem os artigos 2.° e 6.° da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de
maio de 1977, bem como o principio da neutralidade fiscal, ser intéfpretados no
sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional nos termos da qual hdo sédo
considerados relevantes para efeitos do imposto sobre o valox, acreseentado as
afetacGes ou os destacamentos de pessoal de uma sociedade-mae, peles gquals, a
filial paga apenas o reembolso dos respetivos custos?»

[Omissis] [suspenséo da instancia e instrugdes internas)
[Omissis] Roma, 23 de janeiro e 27 de novembro'de 2018,

[Omissis]



