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Conclusions

CONCLUSOES DO ADVOGADO?GERAL
M. POIARES MADURO

apresentadas em 27 de Janeiro de 2005(1)

Processo C?452/03

RAL (Channel Islands) Ltd

RAL Ltd

RAL Services Ltd

RAL Machines Ltd

contra

Commissioners of Customs & Excise

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pela High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division (Reino Unido)]

«IVA — Sexta e Décima Terceira Directivas — Lugar da prestacdo dos servigos — Sistema de evasao
fiscal — Sociedade com sede fora da Comunidade e outras sociedades do mesmo grupo com
sede num Estado?Membro — Salas de maquinas de jogos — Conceito de ‘actividades recreativas
ou similares’ do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), da Sexta Directiva — Conceito de ‘estabelecimento
estavel’ do artigo 9.°, n.° 1, da Sexta Directiva — Deducao do IVA pago a montante»

1. A High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division (Reino Unido) (a seguir «High
Court») submeteu ao Tribunal de Justica um pedido de deciséo prejudicial sobre varias questdes
relativas a interpretacdo da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977,
relativa a harmonizacéo das legislacdes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre
o volume de negécios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria
colectavel uniforme (a seguir «Sexta Directiva»), conforme alterada (2) , e, a titulo acessorio,
também da Décima Terceira Directiva 86/560/CEE do Conselho, de 17 de Novembro de 1986,
relativa a harmonizagéo das legislagfes dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre
o volume de negécios — Modalidades de reembolso do imposto sobre o valor acrescentado aos
sujeitos passivos ndo estabelecidos no territorio da Comunidade (a seguir «Décima Terceira
Directiva») (3) .

2. Estas questfes dizem essencialmente respeito & determinagéo do lugar da prestacao
quando, como é o0 caso no processo pendente na High Court, uma empresa presta servigos
relativos a maquinas de jogo a consumidores num Estado?Membro mas estabeleceu a sua sede
fora da Comunidade com o Unico ou principal objectivo de evitar a sujei¢éo ao IVA.

| — Os factos do processo principal, a legislacdo relevante e as questdes prejudiciais
submetidas ao Tribunal de Justica

3. A RAL (Channel Islands) Ltd (a seguir «Cl») € uma sociedade com sede em Guernsey. A



RAL Ltd (a seguir «RAL»), a RAL Services Ltd (a seguir «Services») e a RAL Machines Ltd (a seguir
«Machines») sdo sociedades com sede no Reino Unido. Estas quatro sociedades séao filiais da
RAL Holdings Ltd (a seguir «Holdings»), que também é uma sociedade constituida no Reino Unido.
A CI, A RAL, a Services, a Machines e a Holdings serdo aqui colectivamente designadas por o
«grupo RAL». O grupo RAL opera na indastria de jogo. A sua actividade principal € a exploracéo
de maquinas de jogo a dinheiro.

4. Até Outubro de 2000, a RAL prestou servicos relativos a maquinas de jogo em instalacdes
de que era proprietaria ou que tomou de arrendamento no Reino Unido. A RAL era proprietaria da
magquinaria utilizada nas suas «salas de maquinas de jogos» e possuia as licengas exigidas para a
exploragcdo das maquinas e das instalagdes. Empregava pessoal proprio, apesar de alguns
servigos serem prestados por terceiros independentes, e o IVA era pago sobre as receitas
liguidas obtidas com as prestacdes relativas as maquinas de jogo.

5. O litigio entre as partes no processo principal resulta de um sistema, montado pelos
consultores fiscais do grupo RAL, com o fim de evitar o pagamento de IVA sobre 0s servigos
relativos a maquinas de jogo prestados pela RAL no Reino Unido. Tal sistema assentava em que
o local da prestacao dos servicos relativos a maquinas de jogo ficasse situado fora do territério da
Comunidade para efeitos de IVA. O Grupo RAL subtraia?se, assim, ao IVA sobre os servigcos de
maquinas de jogo e recuperava o IVA pago a montante pelos fornecimentos recebidos. Para esse
fim, foi criado um fornecedor, a Cl, como filial offshore da Holdings. A CI foi registada em Alderney
como sociedade de responsabilidade limitada. O seu estabelecimento comercial situa?se em
Guernsey e o0 escritério tem trés directores a tempo parcial e dois empregados a tempo inteiro.
Como parte do mesmo sistema de reorganizacao interna, foram criadas e constituidas outras
duas filiais da Holdings: a Machines e a Services. Concomitantemente, a Cl, a Services, a
Machines, a RAL e a Holdings participaram numa série de contratos.

6. Nos termos desses contratos, a RAL é titular do arrendamento das instalacdes onde estao
instaladas as maquinas de jogo e das licencas para o funcionamento das salas de maquinas de
jogos. A RAL concedeu a Cl a faculdade de instalar e explorar maquinas de jogo nas instalacoes.
Além disso, permite o acesso do publico as instala¢des durante o horéario de funcionamento e
assegura a limpeza, o aquecimento, a ventilagéo e a iluminacgédo das instalagdes. A Machines é
proprietaria de todas as maquinas de jogo, maquinas para trocar moedas, acessorios e pec¢as
sobresselentes utilizadas pelo Grupo RAL e é titular das licencas necessérias para explorar essas
maquinas. Nos termos de um contrato de locagcdo com a Cl, a Machines é responséavel pela
manuten¢do das maquinas e por manté?las em bom funcionamento.

7. A actividade da CI consiste em facultar ao publico a utilizacdo das maquinas de jogo
licenciadas, colocadas a disposicdo pela Machines, nas instalacdes colocadas a disposicao pela
RAL. Para desenvolver esta actividade, a Cl subcontratou praticamente todo o trabalho quotidiano
com a Services, uma das outras filiais da Holdings, como sua Unica contratante. Na sequéncia da
reorganizacao interna do Grupo RAL, esta sociedade é a entidade patronal de todo o pessoal do
Grupo RAL afectado ao trabalho quotidiano nas salas de maquinas de jogos, cerca de 600
empregados. As func¢des destinadas a ser desempenhadas directamente pela Cl, com o seu
pessoal de cinco pessoas apenas no seu escritorio de Guernsey, limitam?se essencialmente a
contabilidade e ao controlo da receita proveniente das maquinas.

8. Na sequéncia do sistema de reestruturacdo acima descrito, a Cl alega, com base nos
artigos 2.°, 4.° e 9.° da Sexta Directiva, que o local da prestacédo dos servicos de maquinas de
jogo é em Guernsey e, por esse motivo, ndo esta sujeita a IVA no Reino Unido. Além disso, a ClI
pediu a deducéao do IVA pago a montante relativamente aos servi¢cos que lhe foram prestados
pelos outros membros do Grupo RAL, de acordo com os artigos 1.° e 2.° da Décima Terceira
Directiva.

9. Por decisao de 28 de Agosto de 2001, os Commissioners of Customs & Excise
(responsaveis pela administragcéo, cobranca e reembolso do imposto sobre os prémios de seguro
e do IVA no Reino Unido, a seguir «Commissioners») rejeitaram as alegacoes da ClI, considerando
gue a Cl estava sujeita a IVA no Reino Unido. Subsidiariamente, entenderam que a estrutura



criada pelo Grupo RAL nao devia ser tida em consideracao por constituir um abuso de direito.
Consequentemente, a prestacao de servicos relativos a maquinas de jogo continuou a ser
fornecida pela Holdings no Reino Unido.

10. ACI, aRAL, a Machines e a Services (a seguir «recorrentes») recorreram dessa decisao
para o VAT and Duties Tribunal, Londres. O Tribunal decidiu que os servi¢cos das maquinas de
jogo eram prestados pela Cl a partir de estabelecimentos estaveis no Reino Unido na acepc¢éao do
artigo 9.°, n.° 1, da Sexta Directiva. Relativamente as conclusdes subsidiarias dos
Commissioners, o tribunal admitiu o recurso com base no facto de os fornecimentos serem feitos
pela Cl e de a doutrina do abuso de direito ndo ser aplicavel. A Cl recorreu da decisdo do VAT
Tribunal para a High Court, tendo os Commissioners interposto recurso subordinado das partes
da decisdo nas quais o tribunal julgou improcedentes as suas conclusfes subsidiarias.

11. Para um entendimento cabal dos acordos descritos e das questdes prejudiciais, tem de se
ter em consideracdo algumas das disposi¢cdes da Sexta e da Décima Terceira Directiva.

12.  Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Sexta Directiva, «[a]s entregas de bens e as prestacdes
de servicos, efectuadas a titulo oneroso, no territério do pais, por um sujeito passivo agindo nessa
qualidade», estao sujeitas a imposto sobre o valor acrescentado.

13. O artigo 4.° da Sexta Directiva define um «sujeito passivo» como «qualquer pessoa que
exerca, de modo independente, em qualquer lugar, uma das actividades econdémicas referidas no
n.° 2, independentemente do fim ou do resultado dessa actividade».

14. O artigo 4.°, n.° 2, dispde, ainda, que «[a]s actividades economicas referidas no n.° 1 sdo
todas as actividades de producéo, de comercializacdo ou de prestacdo de servicos [...]».

15. No que respeita a determinacao do lugar em que séo realizadas as transaccoes tributaveis,
0 artigo 9.° da Sexta Directiva dispde que:

«1. Por ‘lugar da prestacao de servicos’ entende?se o lugar onde o prestador dos mesmos tenha
a sede da sua actividade econémica ou um estabelecimento estavel a partir do qual os servicos
sao prestados ou, na falta de sede ou de estabelecimento estavel, o lugar do seu domicilio ou da
sua residéncia habitual.

2. Todavia:

[...]

C) Por lugar das prestacdes de servigos que tenham como objecto:

—actividades culturais, artisticas, desportivas, cientificas, docentes, recreativas ou similares,
incluindo as dos organizadores das mesmas, bem como eventualmente, prestacoes de servigos
acessorias das referidas actividades;

[...]

entende?se o lugar onde as referidas prestacdes de servicos sdo materialmente executadas».
16. Para além disso, ha que ter em consideracao determinadas disposicfes da Décima
Terceira Directiva que séo relevantes para o presente caso, designadamente o artigo 1.°, que
dispbe que:

«Na acepcao da presente directiva, entende?se por:

1.  ‘Sujeito passivo nao estabelecido no territorio da Comunidade’, o sujeito passivo referido no
artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 77/388/CEE que, durante o periodo referido no artigo 3.°, n.° 1, da
presente directiva, ndo teve nesse territorio nem a sede da sua actividade econémica nem um
estabelecimento estavel a partir do qual fossem efectuadas as operacdes, nem, na falta de sede
ou de estabelecimento estavel, o seu domicilio ou a sua residéncia habitual e que, durante esse
mesmo periodo ndo efectuou qualquer entrega de bens ou prestacao de servigos que se
considere ter sido realizada no Estado?Membro referido no artigo 2.° [...]

2.  ‘Territério da Comunidade’, os territérios dos Estados?Membros a que se aplica a Directiva
77/388/CEE.»

17. O artigo 2.°, n.° 1, da Décima Terceira Directiva dispde que:

«Sem prejuizo do disposto nos artigos 3.° e 4.°, cada Estado?Membro reembolsara os sujeitos
passivos ndo estabelecidos no territério da Comunidade, nos termos a seguir indicados, do
imposto sobre o valor acrescentado que tenha incidido sobre as prestacdes de servi¢cos ou as



entregas de bens méveis que lhe tenham sido efectuadas no territério do pais por outros, ou que
tenha incidido sobre a importacdo de bens no pais, desde que esses bens e servigos sejam
utilizados devido as operacdes referidas no artigo 17.°, n.° 3, alineas a) e b), da Directiva
77/388/CEE ou das prestacfes de servicos referidas no ponto 1, alinea b), do artigo 1.° da
presente directiva.»

18.  Neste contexto, a High Court decidiu submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
guestdes prejudiciais:

«1)Nas circunstancias do presente processo e

2)Tendo em atengao a Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa
a harmonizacao das legisla¢des dos Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o
volume de negécios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel
uniforme, nomeadamente o0s seus artigos 2.°, 4.° e 9.°, a Décima Terceira Directiva 86/560/CEE
do Conselho, de 17 de Novembro de 1986, relativa a harmonizacgéo das legislacfes dos
Estados?Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios — Modalidades de
reembolso do imposto sobre o valor acrescentado aos sujeitos passivos nao estabelecidos no
territério da Comunidade, nomeadamente os seus artigos 1.° e 2.°, e 0s principios gerais do
direito comunitario:

1.Como deve ser interpretada a expressao ‘estabelecimento estavel’ que figura no artigo 9.° da
Sexta Directiva?

2.Quais os factores a ter em conta para determinar se o fornecimento de servicos relativos a
maquinas de jogo é efectuado a partir do estabelecimento estavel de uma empresa como a Cl ou
a partir de qualquer estabelecimento estavel que uma empresa como a Cl possa possuir?

3.Em particular:

a)Quando a actividade de uma empresa (A) esteja estruturada em moldes como o0s que se
verificam no presente caso, de tal forma que uma empresa a ela ligada (B), cujo local de
estabelecimento se situa fora do territério da Comunidade, forneca servicos relativos a maquinas
de jogo e o Unico objectivo da estrutura seja subtrair A ao pagamento de IVA no Estado?Membro
em que se encontra estabelecida:

i)pode considerar?se que 0s servicos relativos a maquinas de jogo séo fornecidos a partir de um
estabelecimento estavel nesse Estado?Membro; e, na afirmativa,

ii)deve presumir?se que 0s servicos relativos a maquinas de jogo séo fornecidos a partir do
estabelecimento estavel ou a partir do local onde B estabeleceu a sua actividade?

b)Quando a actividade de uma empresa (A) esteja estruturada de tal forma que, para efeitos das
regras do local da prestacéo dos servigos, uma empresa a ela ligada (B), em circunstancias como
as que se verificam no presente caso, surge como fornecedora de servicos relativos a maquinas
de jogo a partir de um estabelecimento situado fora do territério da Comunidade e néo possui, no
Estado?Membro onde A se encontra estabelecida, um estabelecimento estavel a partir do qual
esses servicos sejam fornecidos, sendo o Unico objectivo da estrutura subtrair A ao pagamento de
IVA sobre tais servi¢cos neste Estado:

i)as transaccdes entre B e empresas a ela ligadas (A, C e D), dentro do territério do
Estado?Membro, estdo sujeitas a IVA como fornecimentos efectuados por ou a essas empresas
no ambito das suas actividades econdémicas; em caso de resposta negativa,

il)quais os factores a ter em conta para determinar a identidade do fornecedor dos servicos
relativos a maquinas de jogo?

4.a) Aplica?se no presente caso um principio do abuso do direito (independentemente da
interpretacdo dada as directivas IVA) susceptivel de suprimir o beneficio pretendido?

b) Em caso afirmativo, como opera tal principio em circunstancias idénticas as do presente caso?

5.a) Qual a eventual importancia do facto de A, C e D ndo serem filiais de B e de esta ultima néo

controlar A, C ou D, quer do ponto de vista juridico quer econémico?

b) As respostas a dar as questdes anteriores séo diferentes se o tipo de actividades efectuadas
por B no seu estabelecimento situado fora do territério da Comunidade for necessério ao



fornecimento dos servicos relativos a maquinas de jogo e nem A, C ou D exercerem tais
actividades?»

19.  Essencialmente, a High Court dirige trés perguntas ao Tribunal de Justica. A primeira diz
respeito ao problema de determinar se se pode considerar que uma empresa como a Cl, com
sede fora do territério da Comunidade sujeito a IVA (4) , mas que presta servicos relativos a
maquinas de jogo num Estado?Membro, fornece esses servi¢os a partir de um ou mais
«estabelecimentos estaveis» nesse Estado?Membro, na acepcao do artigo 9.°, n.° 2, da Sexta
Directiva. Em caso de resposta afirmativa, surge uma segunda questéo, designadamente a de
saber se o0 elemento de conex&o relevante para determinar o «lugar da prestacao de servigos», na
acepcdo do artigo 9.°, n.° 2, deve ser o lugar onde o fornecedor tem «um estabelecimento estavel a
partir do qual os servigos sdo prestados» ou se, pelo contrario, o elemento de conexao relevante
deve ser «o lugar onde o prestador dos mesmos tenha a sede da sua actividade econdmica.

20. A dltima questdo surge apenas a titulo subsidiario, no caso de o elemento de conexdo do
lugar onde o prestador tem a sede da sua actividade econdmica ser considerado aplicavel ao
presente caso. Esta questéo subsidiaria, que sO sera examinada nestas conclusdes se a andlise
das questbes precedentes requerer mais averiguacdes, envolve dois problemas juridicos: por um
lado, o problema de determinar se as transacgdes realizadas entre a Cl e a RAL, a Services e a
Machines, respectivamente, podem ser caracterizadas como «entregas» feitas no exercicio de
«actividades econémicas» na acepcao da Sexta Directiva, com a consequéncia de vir a
verificar?se a existéncia de um fornecedor com uma identidade diferente da ClI; por outro, o
problema da aplicacédo da doutrina do abuso de direito no ambito do IVA, que alegadamente
obstara a que a Cl possa afirmar que ndo esta sujeita a IVA no Reino Unido (5) .

Il — Apreciacéao

21. Aresposta as questdes submetidas ao Tribunal de Justica requer uma delimitacéo
preliminar das regras contidas no artigo 9.° da Sexta Directiva que regulam a determinacdo do
lugar da prestacao de servicos. Este artigo contém varias normas de conflito que visam repartir
racionalmente entre os Estados?Membros as competéncias no que respeita a aplicacédo do IVA a
prestacéo de servigos. Cada uma dessas regras determina qual o Estado?Membro com
competéncia exclusiva para tributar uma prestagao de servigos, devendo, por isso, ter uma
interpretacéo uniforme para evitar casos de dupla tributagdo ou de néo tributacdo que poderiam
resultar de interpretacdes divergentes (6) .

22.  Apesar de o tribunal nacional néo ter levantado a questdo da possivel aplica¢do do artigo
9.°, n.° 2, da Sexta Directiva, pode ser importante abordar a relacdo entreon.° 1 eon.° 2 do
artigo 9.°, na medida em que «o Tribunal tem por misséo interpretar todas as disposi¢des de direito
comunitario de que os 6rgéos jurisdicionais nacionais tém necessidade para decidir sobre o0s
litigios que Ihes sao submetidos, ainda que essas disposicfes ndo sejam expressamente
referidas nas questdes que Ihe sdo submetidas por esses 6rgaos jurisdicionais» (7) .

23. Com efeito, no que respeita a relacdo entre os n. os 1 e 2 do artigo 9.° da Sexta Directiva,
o Tribunal de Justica ja precisou que «o n.° 2 do artigo 9.° indica uma série de conexdes
especificas, enquanto o n.° 1 estabelece, nesta matéria, uma regra de caracter geral. O objectivo
destas disposicdes € o de evitar, por um lado, os conflitos de competéncia, susceptiveis de
conduzir a duplas tributacdes, e, por outro, a ndo tributacdo de receitas, como se declara no n.° 3
do artigo 9.°, se bem que apenas quanto a situacdes especificas» (8) .

24. O artigo 9.°, n.° 1, constitui, afinal, uma «categoria residual» (9) — face as regras especiais
estabelecidas no artigo 9.°, n.° 2 — que utiliza elementos de conexdo que apontam para o lugar do
prestador, fundamentalmente por razées pragmaticas ou de simplificacdo (10) e para evitar as
dificuldades inerentes a determinagdo do lugar da prestacdo ou da exploracéo dos servigos (11) .
Deve observar?se que o principio geral do IVA é o de que deve ser cobrado no lugar do consumo.
A essa luz, compreende?se que o Tribunal de Justica tenha julgado no acérddo Dudda que, «no
que respeita a interpretacdo do artigo 9.°, ndo existe qualquer proeminéncia do n.° 1 sobre o n.° 2
dessa disposicdo. A questdo que se coloca em cada situagdo concreta é a de saber se ela é



regida por um dos casos mencionados no artigo 9.°, n.° 2; se o0 néo for, inclui?se no n.° 1» (12) .
Além disso, como o advogado?geral N. Fennelly afirmou no processo Linthorst, Pouwels en
Scheres, ndo ha justificacdo para que se diga que «o ambito do artigo 9.°, n.° 2, deva ser
interpretado restritivamente, como excep¢ao a uma regra geral» (13) .

25. Em face do exposto, o Tribunal de Justica tem logicamente de comecar por verificar se 0s
servicos relativos a maquinas de jogo do presente caso estdo cobertos pelo artigo 9.°, n.° 2. S6 se
0 nado estiverem é que o regime residual do artigo 9.°, n.° 1, se torna aplicavel.

A — O conceito de «actividades recreativas ou similares» na acepc¢ao do artigo 9.°, n.° 2, alinea c),
da Sexta Directiva

26. O artigo 9.°, n.° 2, alinea c), determina que «[p]or lugar das prestacdes de servicos que
tenham como objecto [...] actividades [...] recreativas ou similares, incluindo as dos organizadores
das mesmas [...] entende?se o lugar onde as referidas prestacdes de servigos sao materialmente
executadas». O Governo portugués, nas suas observacgdes escritas, afirma que a prestacéo dos
servicos relativos a maquinas de jogo deve estar sujeita a esse regime e, consequentemente,
sujeita a IVA no Reino Unido, independentemente da regra residual do artigo 9.°, n.° 1.

27. Na audiéncia, quando interpelados para emitir a sua opinido relativamente a sugestéao feita
pelo Governo portugués nas suas observacdes escritas, 0s intervenientes concentraram?se
essencialmente na caracterizacdo dos servicos relativos a maquinas de jogo como actividade
recreativa na acepcao do artigo 9.°, n.° 2, alinea c). Para as recorrentes, as maquinas de jogo
devem ser excluidas do conceito de actividade recreativa na acepcéo desse artigo por duas
razdes. Primeiro, porque a prestacao de servicos de maquinas de jogo ndo envolve qualquer
actividade recreativa prestada por um artista. Neste sentido, na opinido das recorrentes, o cliente
recreia?se sozinho utilizando a maquina de jogo em larga medida da mesma forma que uma
pessoa utiliza um telemdével. Segundo, a expectativa, por parte do jogador, de ganhar dinheiro
nao € uma caracteristica normal de uma actividade recreativa. Na minha opinido, estes
argumentos ndo podem excluir 0s servi¢os relativos a maquinas de jogo como os prestados pela
Cl nas salas de maquinas de jogos no Reino Unido do conceito de «actividades recreativas ou
similares» na acepc¢ao do artigo 9.°, n.° 2, alinea c).

28. Deve recordar?se, como a Comisséao salientou tanto nas suas observacgdes escritas como
na audiéncia, que, no acérdao Berkholz, um processo que envolveu servigos de maquinas de jogo
prestados a bordo de ferries, o Tribunal de Justica declarou que o «objectivo dos servigos relativos
a maquinas de jogo é o de divertir os passageiros» (14) . No caso presente, as maquinas de
jogo, também referidas como «recreagcdo com maquinas que dao prémios», situadas em «salas de
maquinas de jogos», ttm o mesmo fim de proporcionar divertimento aos seus utilizadores.

29. O objectivo essencial da actividade deve, a meu ver, ser o factor decisivo a tomar em
consideracao na caracterizacao de determinada actividade como actividade «recreativa» na
acepcdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c) (15) . No que diz respeito a uma maquina de jogo, qual
podera ser a sua finalidade sendo proporcionar recreacao ao jogador, dando?lhe a possibilidade
de ganhar ou de perder aleatoriamente? As recorrentes ndo forneceram qualquer pista a esse
respeito (16) . O fim essencial das maquinas de jogo néo é certamente o de permitir aos
jogadores auferir um rendimento. Além disso, o possivel desagrado do jogador que resulta de
perder em vez de ganhar é precisamente um elemento essencial desse tipo de entretenimento.
Ganhar ou perder dinheiro €, neste caso, um aspecto da forma de entretenimento de que faz
parte 0 jogo (17) . A luz destas consideracées, os argumentos das recorrentes de que o
entretenimento requer uma actividade fisica individual de quem fornece o divertimento ndo tem
consisténcia. Cada maquina de jogo € um aparelho automatico do operador, programado para
substituir a actividade fisica de uma pessoa colocada face a face com o cliente dando?lhe cartas
aleatoriamente. Essa substituicdo ndo colide com o caracter recreativo da actividade desenvolvida
pela maquina para o cliente. Também né&o vislumbro como pode o facto de os prémios
concedidos pela maquina de jogo ndo serem medalhas ou a inclusdo do nome do vencedor na
lista dos vencedores da maquina, mas sim dinheiro, alterar o caracter essencial de entretenimento
da maquina de jogo.



30. Aléem dos argumentos das recorrentes acabados de analisar, ndo foi apresentada mais
nenhuma argumentacao na audiéncia a favor da excluséo da actividade de prestacdo de servicos
de maquinas de jogo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c) (18) . Tal como a Comissao, ndo consigo
discernir quaisquer razbes mandatorias para se excluir do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), as
actividades em causa no presente processo. Além disso, e acima de tudo, vejo claras vantagens
gue militam a favor da aplicacéo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), ao presente caso. Os servicos
descritos nesse artigo estao sujeitos ao elemento de conex&o do lugar onde séo prestados,
precisamente porque esse lugar pode facilmente ser identificado fisicamente e vai coincidir com o
lugar do consumo (19) . A aplicacéo do elemento de conexao do lugar onde as actividades sé&o
exercidas esta, além disso, muito mais em conformidade com o principio geral de que o IVA deve
ser cobrado no local de consumo (20) . Na medida em que a determina¢cao do lugar em que as
actividades sao exercidas (e recebidas) ndo suscita quaisquer dificuldades, como no caso
presente, ndo se justifica voltar & categoria residual do artigo 9.°, n.° 1 (21).

31. A aplicacdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), fornece um ponto de conexao para a localizacdo
da prestacao no caso presente que é mais claro e facil de usar do que o que resulta do artigo 9.°,
n.° 1. Essa categoria residual, como veremos, requer uma analise complexa (de resultado incerto)
qguanto a saber se determinada empresa tem um estabelecimento estavel no lugar em que presta
0S servicos e, se for esse 0 caso, se esse estabelecimento estavel deve prevalecer relativamente
ao lugar da sede da sua actividade economica. Certamente, as exigéncias de certeza juridica ndo
favorecem a opcao pela via mais tortuosa de determinacéo do lugar da prestacao de servi¢os
relativos a maquinas de jogo quando existe uma alternativa mais directa e légica e, além disso,
essa alternativa esta mais em conformidade com o principio geral de que o IVA deve ser cobrado
no lugar do consumo.

32. Acresce que a aplicacao da regra do lugar do prestador no caso presente iria produzir
consequéncias indesejaveis em termos de distor¢do da concorréncia e de deslocacéo da sede da
actividade econdmica desses prestadores (22) . Na realidade, apesar de serem prestados aos
consumidores finais num Estado?Membro e ai desfrutados, esses servigos seriam sujeitos ao
regime de IVA do Estado do prestador. Isso constituiria um incentivo aos prestadores desses
servi¢cos para mudarem a sede da sua actividade econdmica para territorios fiscalmente mais
favoraveis. Na realidade, surgiriam situa¢des quer de ndo tributagdo dos prestadores situados
fora do territério da Comunidade sujeito a IVA quer de tributacdo na Comunidade de prestacdes
realizadas e consumidas fora desse territério.

33. Finalmente, h4 que mencionar que a aplicagdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), ao presente
caso nao colide com o acérddo Dudda. Nem nenhum dos intervenientes na audiéncia nem eu
proprio nos apercebemos de uma contradi¢cdo dessas (23) . No n.° 23 do acérddo Dudda, o
Tribunal de Justica afirmou que «o artigo 9.°, n.° 2, da Sexta Directiva pretende, no seu conjunto,
estabelecer um regime especial para as prestacdes de servicos que sejam efectuados entre
sujeitos passivos e cujo custo esteja incluido no preco dos bens» (24) . Essa afirmacao do
Tribunal tem, no entanto, de ser entendida a luz dos factos concretos do processo Dudda, que
envolvia exclusivamente sujeitos passivos. A prestacao analisada no ambito desse processo
desenrolou?se apenas entre sujeitos passivos, mas nem uma interpretacao literal nem uma
interpretacao teleoldgica da Sexta Directiva permitem chegar a conclusdo de que o artigo 9.°, n.°
2, alinea c), ndo € aplicavel a prestacao de servicos relativos a actividades recreativas entre um
sujeito passivo e um consumidor final.

34.  Concluindo, quando uma empresa como a Cl presta servi¢os relativos a maquinas de jogo
a consumidores num Estado?Membro, por meio de maquinas de jogo que ai aluga e explora,
deve considerar?se que 0s servigos sdo materialmente executados nesse Estado?Membro na
acepcdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), da Sexta Directiva. Consequentemente, deve rejeitar?se a
aplicacao da categoria residual do artigo 9.°, n.° 1, no presente caso.

B — A aplicacdo do artigo 9.°, n.° 1, da Sexta Directiva

35. Se o Tribunal de Justica considerar que o artigo 9.°, n.° 2, alinea c), ndo tem aplicacdo na
causa principal, sera necessario recorrer ao regime do artigo 9.°, n.° 1, segundo o qual se



considera que o lugar da prestacao € o lugar onde o prestador tem a sede da sua actividade
econdmica ou tem um estabelecimento estavel a partir do qual os servi¢cos sdo prestados.

36. O texto do artigo 9.°, n.° 1, revela a autonomia entre esses dois pontos de referéncia, o
«estabelecimento estavel» e «o lugar onde o prestador [...] tenha a sede da sua actividade
econdémica» (25) . De qualquer das formas, o artigo 9.°, n.° 1, ndo fornece qualquer indicacéo de
como se harmoniza o funcionamento desses dois elementos de conexao nos casos em que nao
indicam o mesmo lugar ou, em casos dificeis, em que apenas um dos elementos de conexao
aponta para um lugar fora do territério da Comunidade para efeitos de IVA, como é o caso.

37. A correlagdo entre estes dois elementos de conex&o que, de acordo com o teor literal do
artigo 9.°, n.° 1, parecem funcionar de forma meramente alternativa, foi claramente fixada na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Depois de afirmar que objectivo principal do artigo 9.°, n.° 1,
€ o0 de «evitar, em primeiro lugar, conflitos de competéncia, que podem resultar em dupla
tributacdo, e, em segundo lugar, em néo tributacdo, como indica o artigo 9.°, n.° 3, embora
apenas relativamente a situacdes especificas» (26) , o Tribunal de Justica afirmou no acérdao
Berkholz que «[s]egundo o artigo 9.°, n.° 1, o lugar em que o prestador estabeleceu a sede da sua
actividade econémica € um ponto de conexao prioritario, no sentido de que a tomada em
consideracao de outro estabelecimento a partir do qual a prestacéo de servicos é efectuada s6
apresenta interesse no caso de a conexao a sede nédo conduzir a uma solucgéo racional do ponto
de vista fiscal ou criar um conflito com outro Estado?Membro» (27) .

38. Essa abordagem, de acordo com a qual o «estabelecimento estavel» é considerado, nas
condicOes referidas, como um ponto de conexao subsidiario em relacdo a «sede», foi
subsequentemente reafirmada pelo Tribunal de Justica nos acérdédos Faaborg?Gelting Linien

(28) , ARO Lease (29) e DFDS (30).

39. No que diz respeito a definicdo da expressado «lugar onde o prestador dos mesmos tenha a
sede da sua actividade econdmica», esta ndo suscita grandes dificuldades (31) . O mesmo se
passa com a sua aplicacdo ao presente caso, no qual ndo surgem duvidas relativamente a
localizacdo actual da sede da Cl em Guernsey, portanto, fora do territorio da Comunidade sujeito
a IVA.

C — O conceito de «estabelecimento estavel a partir do qual os servigos sdo prestados» na
acepcao do artigo 9.°, n.° 1, da Sexta Directiva

40. Os problemas surgem relativamente a interpretacdo do conceito de «estabelecimento
estavel». No acérdédo Berkholz, o Tribunal de Justica estabeleceu os critérios relevantes para a
interpretacéo deste conceito ao afirmar que néo se pode considerar que um servico foi prestado a
partir de um estabelecimento estavel na acepc¢édo do artigo 9.°, n.° 1, a ndo ser que apresente
«uma dimensdo minima e que estejam presentes com permanéncia tanto 0s recursos técnicos
como os humanos necessarios para a prestacao do servico» (32) . O Tribunal de Justica
concluiu, assim, no acérdao Berkholz que «ndo parece que a instalacdo de maquinas de jogo a
bordo de um navio de mar, que tém manutencéao intermitente, seja capaz de representar um
estabelecimento [estavel] desse tipo» (33) . A total inexisténcia de pessoal afectado numa base
permanente a prestacao do servico relativa a maquinas de jogo a bordo das embarcacdes foi um
elemento decisivo para afastar a presenca de um «estabelecimento estavel» na acepcao do artigo
9.°n.°1

41. Em todo o caso, o Tribunal sé exigiu que existisse uma «dimensao minima» do
estabelecimento e nem mais nem menos do que 0S recursos «necessarios» para a prestacao de
servicos de forma permanente. O Tribunal ndo determinou que a presenca permanente de todos
0S recursos humanos e técnicos possiveis, possuidos pelo proprio prestador , num determinado
lugar, fosse uma condicéo prévia para concluir que o prestador tinha um estabelecimento estavel
nesse lugar. Isso leva, a meu ver, a adopcao de um teste de condi¢des minimas para caracterizar
um determinado conjunto de circunstancias como constitutivo de um «estabelecimento estavel» na
acepcao do artigo 9.°, n.° 1, que foi subsequentemente prosseguido e desenvolvido pelo Tribunal,
particularmente nos acorddos ARO Lease e DFDS, ja referidos.

42. O processo ARO Lease dizia respeito a actividade de locacao financeira de automoveis a



consumidores da Bélgica por uma empresa neerlandesa. A Unica presenca humana da empresa
neerlandesa na Bélgica tomou a forma de intermediarios independentes que simplesmente
punham os consumidores em contacto com a ARO Lease. Esses intermediarios independentes
nao tinham mais nenhum envolvimento na conclusdo ou na execucao dos contratos, que eram
preparados e assinados nos Paises Baixos onde a ARO Lease tinha a sua sede. Além disso,
como o Tribunal observou, a empresa de leasing neerlandesa «ndao [tinha] escritérios nem
instalagbes para armazenagem dos veiculos» na Bélgica (34) . Nesse contexto, o Tribunal
afirmou que «guando uma sociedade de leasing ndo disponha num Estado?Membro de pessoal
proprio nem de uma estrutura que apresente um grau suficiente de permanéncia, no quadro da
gual possam ser elaborados contratos ou tomadas decisfes administrativas de gestéo [...] ndo se
pode considerar que ela tem um estabelecimento estivel nesse Estado» (35) .

43. O processo DFDS segue a mesma linha jurisprudencial, apesar de entrar em mais
pormenores em determinados pontos, que referirei brevemente. Nesse processo, uma filial
inglesa de uma empresa dinamarquesa operava no Reino Unido como agente comercial da
sociedade?mae, vendendo viagens organizadas por esta Ultima. O Tribunal de Justica considerou
que a filial do Reino Unido era um estabelecimento estavel da sociedade?mée dinamarquesa. Ao
chegar a essa concluséo, o Tribunal entendeu que o facto de «as instalagdes da filial inglesa, que
tem a sua propria personalidade juridica, Ihe pertencerem e ndo pertencerem a DFDS [...] ndo é
suficiente, por si s6, para provar que a primeira € realmente independente da segunda. Pelo
contrario, resulta das informacgdes constantes do despacho de reenvio, designadamente da
detencéo pela DFDS da totalidade do capital da sua filial e das diversas obrigacdes contratuais
impostas a esta pela sua casa?mae, que a sociedade estabelecida no Reino Unido actua como
um simples auxiliar desta ultima» (36) . A filial inglesa revelava os tracos de um «estabelecimento
estavel», de acordo com o teste do acérdao Berkholz, na medida em que apresentava «a
consisténcia minima requerida em termos de meios humanos e técnicos necessarios» (37) .

44.  Como o Tribunal de Justica afirmou expressamente no acorddo DFDS, «a tomada em conta
da realidade economica constitui um critério fundamental para a aplicagdo do sistema comum do
IVA» (38) . Sou da opinido de que aqui é necessario levar a cabo uma analise que tenha
especialmente em conta a realidade factual econémica e comercial do caso.

45.  Aessaluz, e atendendo a linha da jurisprudéncia acima referida, parece evidente, como a
Comisséo assinala nas suas observacdes escritas, que, no presente caso, a prestagcéo de
servigos de jogo por maquinas de jogo instaladas nas «salas de maquinas de jogos» acima
descrita é feita a partir de estabelecimentos estaveis situados no Reino Unido. A este respeito,
concordo com as afirmagdes do Governo irlandés nas suas observagdes escritas, de acordo com
as quais a percepcao externa dos clientes deve desempenhar um papel decisivo. Com efeito, as
maquinas de jogo do presente caso estdo instaladas de forma permanente em instalacées
exclusivamente dedicadas, através da utilizacdo do conceito comercial de «salas de maquinas de
jogos», a criacdo de um ambiente especial aprazivel para os jogadores. Essas instalacdes tém
horarios de funcionamento regulares, como qualquer outro estabelecimento comercial, e tém
pessoal a atender permanentemente os clientes e a tomar conta das instalacdes e das maquinas.
46. A presenca deste elemento humano, em particular, € importante na distingdo do presente
caso da situacéo no processo Berkholz. Essa presenca humana permanente nas instalacoes
confere estabilidade a prestacéo de servicos de maquinas de jogo da CI nas referidas salas,
apoiando a conclusao de que essa prestacdo tem lugar a partir de um «estabelecimento estavel»
no Reino Unido. Além disso, e mais importante ainda, estes estabelecimentos estaveis nao estao
a bordo de navios que se deslocam de um pais para outro, circunstancia essa que poderia
justificar a opcéo a favor do lugar da sede da actividade economica do prestador localizada no
territério da Comunidade sujeito a IVA.

47. O problema no presente caso nao €, consequentemente, o de saber se a prestacao de
servicos relativos a maquinas de jogo se realiza em estabelecimentos estaveis no Reino Unido. E
sim o de saber se esses estabelecimentos estaveis devem ser considerados estabelecimentos
estaveis da Cl no Reino Unido.



48. O Governo do Reino Unido, o Governo irlandés e a Comissao consideram que a Cl tem
estabelecimentos estaveis no Reino Unido. A ClI, no entanto, alega que a sua presenc¢a no Reino
Unido se consubstancia apenas nas maquinas de jogo alugadas que efectivamente funcionam
nas instalac6es onde tem licenca para as instalar e para prestar 0s servicos relativos a maquinas
de jogo. De acordo com esse argumento principal, para a Cl ter um estabelecimento estavel no
Reino Unido deveria, ela prépria , possuir ai todos 0os meios humanos e técnicos necessarios.
N&o concordo. Em relagéo a esta questdo central de determinar quais os recursos que a Cl deve
ter no Reino Unido para se caracterizar os estabelecimentos estaveis existentes como 0s seus
estabelecimentos, os acorddos ARO Lease e DFDS sao particularmente elucidativos.

49.  H& que recordar que, no acorddo ARO Lease, o Tribunal de Justica decidiu que, para que
se possa concluir que um prestador de servigos tem um «estabelecimento estavel» na acepcao do
artigo 9.°, n.° 1, basta que disponha «num Estado?Membro de pessoal proprio [ou] de uma
estrutura que apresente um grau suficiente de permanéncia, no quadro da qual possam ser
elaborados contratos [...]». Ndo é absolutamente indispensavel que as pessoas que trabalham
nas salas de maquinas de jogos sejam pessoal proprio da Cl para que se possa concluir que os
estabelecimentos estaveis existentes pertencem a Cl. Além disso, como a Comisséo salientou
com razao nas suas observacdes escritas e na audiéncia, a «estrutura» necessaria ira
inevitavelmente variar de acordo com o sector em causa.

50. No processo DFDS, a sociedade que operava no Reino Unido, apesar de ser uma filial,
tinha a sua prépria personalidade juridica distinta da da sua sociedade?mae dinamarquesa. As
sociedades?irmas da Cl no presente caso também sao entidades juridicas distintas da CI.
Independentemente dessa circunstancia, o Tribunal de Justica considerou, no acordao DFDS,
gue a filial inglesa era equiparavel a um estabelecimento estavel da sociedade dinamarquesa no
Reino Unido. A empresa dinamarquesa hao possuia, ela prépria, nem empregados nem
instalacdes no Reino Unido (39) . No entanto, a sociedade dinamarquesa tinha obtido através de
contratos celebrados com a filial inglesa, que agia na qualidade de seu agente, os meios
humanos e técnicos para prestar 0os seus servigos de organizacdo de viagens no Reino Unido. O
Tribunal de Justi¢a concluiu que «a sociedade estabelecida no Reino Unido actua como um
simples auxiliar [da sociedade?mae]» (40) .

51. Na minha opinido, o caso presente ainda € mais simples, tornando, assim, desnecessario
tomar em consideracéo qualquer relagéo de dependéncia entre a Cl e as suas sociedades?irmas.
Com efeito, a Services e 0s seus empregados, bem como a Machines e outros fornecedores
independentes, ao contrario da filial inglesa da DFDS face a sua sociedade?mae dinamarquesa,
realizam para a Cl apenas func¢des auxiliares relativamente a prestagéo de servigos relativos a
maquinas de jogo.

52. O presente caso requer que se fagca uma distingdo essencial entre dois tipos de recursos:
por um lado, os que necessariamente tém de estar na dependéncia directa do prestador num
determinado lugar de forma a poder concluir?se que um estabelecimento estavel naquele lugar é
Seu ; e, por outro, 0s recursos em relacao aos quais, apesar de conferirem um caracter fixo a um
estabelecimento, o facto de ndo se encontrarem na dependéncia directa do prestador ndo afasta
a conclusao de que o estabelecimento estavel existente lhe pertence efectivamente. Os primeiros
serdo os recursos directamente envolvidos na prestacao do servico particular em causa,
designadamente a celebracao e a execucao dos contratos com 0s clientes, necessarios para a
prestacdo. Apenas estes recursos tém de estar na dependéncia directa do fornecedor para que se
possa concluir que o estabelecimento estavel a partir do qual o servico é prestado €
efectivamente seu na acepcéao do artigo 9.°, n.° 1.

53. Narealidade, exigir, como a Cl aqui sustenta, que as pessoas cuja presenca € um factor
importante para conferir um caracter fixo a um estabelecimento na acepc¢ao do artigo 9.°, n.° 1,
tenham todas de ser empregados ou directamente dependentes do prestador levaria a resultados
absurdos. Basta considerar o exemplo de um estabelecimento em que o pessoal responsavel
pela seguranca € o Unico que dispde das chaves do estabelecimento e é responsavel por abrir e
fechar as instalacdes a horas certas. Essas pessoas séo certamente indispensaveis para



assegurar que o estabelecimento néo funcione de forma meramente intermitente. Devem ser
consideradas recursos humanos cuja presenca permanente € necessaria para que a prestacao de
servigos tenha lugar no estabelecimento e, consequentemente, para conferir um caracter estavel
ao estabelecimento. Em todo o caso, seria certamente inadmissivel que um estabelecimento
desses deixasse de ser caracterizado como um estabelecimento estavel do prestador dos
servicos devido ao facto de este ter optado pelo regime de contratacdo externa das actividades de
vigilancia do estabelecimento com uma empresa independente de seguranca.

54. De acordo com as informagdes fornecidas pelo tribunal nacional, o pessoal das salas de
maquinas de jogos executa ai essencialmente tarefas praticas, tais como proporcionar musica,
refrescos e trocos aos clientes, esvaziar as caixas de dinheiro das maquinas, testemunhar
avultadas entregas de dinheiro, garantir a seguranca, proceder a manutencao, etc. Essas
actividades realizadas para a Cl pela Services, pela Machines e por outros fornecedores séo, a
meu ver, auxiliares relativamente a prestacao dos servicos de maquinas de jogo que estao aqui
em causa.

55.  Verifica?se, com efeito, que o pessoal das salas de maquinas de jogos ndo tem qualquer
envolvimento directo na celebrac&o dos contratos de jogo entre a Cl e os clientes (41) . Na
realidade, as prestacdes feitas neste sector especifico dos servicos relativos a maquinas de jogo
baseiam?se em contratos autobnomos celebrados entre cada cliente e a Cl directamente através
das proprias maquinas de jogo. Esses contratos sédo celebrados e executados inteiramente no
territério do Reino Unido cada vez que um cliente insere uma moeda numa maquina de jogo posta
em funcionamento pela Cl (42) . Se esta analise estiver correcta, as proprias maquinas alugadas
e exploradas pela Cl, sendo aparelhos automaticos, permitem a Cl prestar os servi¢os de
maquinas de jogo directamente a cada cliente no Reino Unido (43) . Neste sector especifico de
actividade, as maquinas de jogo séo a Unica estrutura das «salas de maquinas de jogos» que tem
de estar na dependéncia directa da Cl para se poder concluir que cada uma dessas «salas de
maquinas de jogos», onde estdo instaladas as suas maquinas, é um estabelecimento estavel da
Cl.

56. Igualmente, em face do exposto, e contrariamente a posi¢do adoptada pela Cl, as
actividades efectivamente realizadas pela Cl em Guernsey nédo parecem ser um elemento
caracteristico decisivo da prestacdo dos servigcos de maquinas de jogo em causa a cada cliente,
que ocorre automaticamente dentro do Reino Unido através de cada maquina ai alugada e
explorada pela Cl. As recorrentes referem nas suas observacdes escritas que o artigo 9.°, n.° 1,
se baseia no lugar do prestador do servico. Ndo tém, no entanto, em consideracéo o facto de que
neste sector de actividade a Cl é um prestador de servigos relativos a maquinas de jogo
efectivamente presente no territério do Reino Unido, onde celebra e executa os contratos de jogo
directamente com cada cliente, através das maquinas que ai explora, sendo os servi¢os auxiliares
desta prestacéo contratados com outras sociedades. Nesse sentido, a Cl tem uma estrutura no
Reino Unido «apta a tornar possiveis, de modo autbnomo, as prestacoes de servicos em questao»
(44) .

57.  Para concluir, deve considerar?se que uma sociedade como a Cl que, em circunstancias
como as do presente caso, presta servicos de maquinas de jogo directamente aos seus clientes
através de maquinas de jogo alugadas que explora em instalagdes no Reino Unido, com a ajuda
de pessoal auxiliar em regime de contratacao externa com sociedades terceiras para a realizacao
das actividades auxiliares necessarias para conferir um caracter permanente a prestacao, tem
uma estrutura comercial no Reino Unido com os recursos minimos exigidos para ser considerada
um «estabelecimento estavel» nesse local na acepcao do artigo 9.°, n.° 1, da Sexta Directiva.

D — A escolha entre «lugar onde o prestador [...] tenha a sede da sua actividade econdémica» e 0
lugar onde o «prestador tem um estabelecimento estavel a partir do qual os servigos séo
prestados» na acepc¢ao do artigo 9.°, n.° 1, da Sexta Directiva

58. Tendo?se chegado a conclusao de que a Cl tem estabelecimentos estaveis no Reino
Unido, tem de se determinar se esse elemento de conexao prevalece sobre o da sede. A esse
respeito, o Tribunal de Justica declarou que «[s]egundo o artigo 9.°, n.° 1, o lugar em que o



prestador estabeleceu a sede da sua actividade econdmica afigura?se como um ponto de
conexao prioritario, no sentido de que a tomada em consideracao de outro estabelecimento a
partir do qual a prestacéo de servicos é efectuada s6 apresenta interesse no caso de a conexao a
sede nao conduzir a uma solucéo racional do ponto de vista fiscal ou criar um conflito com outro
Estado?Membro» (45) . No presente caso, ndo existe um conflito desses com outro
Estado?Membro. Resta, assim, apurar se os resultados da aplicacado do elemento de conexao da
sede da actividade econdmica sera «racional do ponto de vista fiscal».

59. Certamente tem de se considerar que «compete as autoridades fiscais de cada
Estado?Membro determinar, no &mbito das op¢des que Ihes oferece a Sexta Directiva, qual é,
relativamente a uma prestacao de servigos determinada, o ponto de conexdo mais util do ponto
de vista fiscal» (46) . Além disso, em conformidade com o acima dito, o advogado?geral A. La
Pergola declarou que «[0] Tribunal de Justica, pela sua parte, tem a competéncia para esclarecer e
controlar como se opera a subsidiariedade entre as opc¢des que se atribuem a lei nacional» (47) .
Nada, por isso, impede as autoridades nacionais de aplicarem o elemento de conexao do
estabelecimento estavel quando a op¢éo da sede da actividade econdmica leve a resultados
irracionais. Na medida em que um resultado irracional desses pudesse produzir?se no presente
caso, as autoridades deveriam poder aplicar o elemento de conexao do lugar do estabelecimento
estavel em vez do lugar onde o prestador tem a sede da sua actividade econdmica.

60. Quando o Tribunal de Justica estabeleceu os critérios para determinar se a referéncia a
sede da actividade economica leva a um resultado irracional do ponto de vista fiscal, impds que
se procedesse a uma analise predeterminada das consequéncias, juntamente com o exame
dessas consequéncias em relacdo com os objectivos do IVA. No acérdao Berkholz, esse critério
nao teve de ser aplicado porque as maquinas de jogo a bordo dos ferries ndo eram, a partida, um
estabelecimento estavel na acepcéo do artigo 9.°, n.° 1.

61. No acordao DFDS, pelo contrério, foi levado a cabo um exame desses para averiguar da
racionalidade dos resultados para efeitos fiscais. O Tribunal de Justica considerou, nessa altura,
que tratar os servigos prestados por uma sociedade atraveés de empresas que operavam em seu
nome num pais como sendo prestados a partir de outro pais onde o organizador de viagens tinha
a sede da sua actividade econémica ndo seria racional para efeitos fiscais. Com efeito, «[a]
aplicacédo sistematica da solu¢céo da sede da actividade econdmica poderia, de resto, conduzir a
distor¢cdes de concorréncia, na medida em que poderia encorajar as empresas que exercem
actividades num Estado?Membro a fixar a sua sede, para escapar a tributacdo, no territério de um
outro Estado?Membro que tivesse feito uso da possibilidade de manter a isencéo do IVA para as
prestacdes em discussao» (48) .

62. Ha que salientar que, em todo o caso, o Tribunal de Justi¢a ja tinha considerado no
acordao Berkholz que as maquinas a bordo ndo constituiam um estabelecimento estavel,
«especialmente se o imposto puder ser adequadamente cobrado no lugar onde o operador das
maquinas tem a sede da sua actividade econdmica» (49) . Esse entendimento foi desenvolvido
no acordao Faaborg?Gelting, um processo que envolvia a determinacéo do lugar da prestacao de
servicos de restauracao a bordo de ferries que navegavam entre a Alemanha e a Dinamarca.
Apesar do facto de os recursos humanos e técnicos exigidos no acérdao Berkholz estarem
permanentemente presentes a bordo, o Tribunal de Justica decidiu que a sede da actividade
econdmica do prestador na Dinamarca era o elemento de conexao relevante «especialmente
guando, como no presente caso, a sede permanente do operador do navio fornece um ponto de
ligacdo eficaz para efeitos de tributacdo» (50) . O Tribunal de Justica tomou claramente em
consideracao o aspecto decisivo de que a sujeicdo ao sistema de IVA dos servicos das maquinas
de jogo e de restauragdo ndo estava em risco nas circunstancias especificas dos dois processos.
Se o lugar onde os prestadores tinham decidido estabelecer a sua sede estivesse nesses casos
situado fora do territério da Comunidade, a aplicacdo desse elemento de conexao teria
certamente levantado muitas davidas.

63. Quanto ao presente caso, tanto o Governo do Reino Unido como a Comiss&o consideram
nas suas observagoes escritas que o resultado da aplicacédo do elemento de conexao da sede da



actividade econdmica seria 0 de que 0s servicos relativos a maquinas de jogo prestados no Reino
Unido a consumidores ai residentes n&o seriam tributados de nenhuma forma, nem no Reino
Unido nem noutro Estado?Membro. Assim, por maioria de razao, o raciocinio no acérddo DFDS
deve ser seguido no caso presente, pois aqui o IVA, pura e simplesmente, ndo pode ser cobrado
no lugar onde o operador das maquinas (a Cl) tem a sede (Guernsey).

64. Concordo. No presente caso, contrariamente a posicdo adoptada no acorddo DFDS, néo
existe apenas o risco de se instigar as empresas a estabelecer as suas sedes em
Estados?Membros que podem manter regimes de IVA mais favoraveis para os servicos em
causa. O risco no presente caso é 0 de encorajar as empresas a transferirem e a estabelecerem
0s seus negocios fora do territério da Comunidade sujeito a IVA, continuando, porém, a prestar 0s
seus servigos nesse territorio em estabelecimentos estaveis na acepcao do artigo 9.°, n.° 1, a
consumidores ai residentes.

65. Contrariamente as teses defendidas pelas recorrentes, ndo vejo como € que o
entendimento sugerido para o presente caso, que pde de lado a aplicacdo do elemento de
conexdo da sede da actividade econdmica, levaria a uma violacao do principio da neutralidade
fiscal e provocaria distor¢cdes na concorréncia. Passar?se?ia o contrario. Um prestador de
servigcos como a ClI, apesar de ter em comum com outros o facto de prestar servigos equivalentes
a clientes num Estado?Membro, a partir de estabelecimentos estaveis ai localizados, nao ficara
sujeito ao pagamento de IVA na medida em que a sua sede tenha sido transferida para um lugar
fora do territdrio da Comunidade para efeitos de IVA. O problema no entendimento das
recorrentes € que ndo tem, incorrectamente, em consideracao a circunstancia de, como
anteriormente mencionado, a Cl possuir estabelecimentos estaveis no Reino Unido a partir dos
guais 0s servicos relativos a maquinas de jogo sdo prestados a residentes desse
Estado?Membro.

66.  Sugiro, por essa razao, que o Tribunal de Justica, em alternativa, na eventualidade de
considerar inaplicavel o artigo 9.°, n.° 2, alinea c), deve responder as questdes prejudiciais que,
guando uma sociedade com sede fora do territério de um Estado?Membro presta servigos
relativos a maquinas de jogo directamente aos seus clientes nesse Estado?Membro, através de
maquinas de jogo alugadas e exploradas em instalag6es nesse Estado?Membro, com a ajuda de
pessoal auxiliar em regime de contratagdo externa com sociedades terceiras para realizar
actividades auxiliares necessérias para conferir um caracter de permanéncia a prestagéo, deve
considerar?se que essa sociedade tem uma estrutura comercial nesse Estado?Membro com os
recursos minimos exigidos para que se considere que tem ai um «estabelecimento estavel» na
acepcdo do artigo 9.°, n.° 1, da Sexta Directiva. Nessas circunstancias, além disso, o artigo 9.°,
n.° 1, da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido de que essa sociedade é sujeito passivo
do IVA no Estado?Membro em que o estabelecimento estavel esta situado.

67. A luz do exposto, ndo é necessario que o Tribunal de Justica responda as questées
subsidiarias relativas aos conceitos de entrega, de actividade econdmica, de identidade dos
prestadores e a possivel aplicacdo da doutrina do abuso de direito ao presente caso.

[l — Concluséo

68. Consequentemente sou da opinido que o Tribunal de Justica responda do seguinte modo
as questdes prejudiciais que Ihe foram submetidas:

«Quando uma sociedade com sede fora do territorio de um Estado?Membro presta servicos
relativos a maquinas de jogo a clientes nesse Estado?Membro, através de maquinas de jogo
alugadas e exploradas em instalacdes nesse Estado?Membro, deve considerar?se que executa
materialmente a prestacao de servigos de actividades recreativas nesse Estado?Membro na
acepgdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio
de 1977, relativa a harmonizacgéo das legislacfes dos Estados?Membros respeitantes aos
impostos sobre o volume de negécios — Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado:
matéria colectavel uniforme, sendo, por isso, sujeito passivo do IVA nesse Estado?Membro pela
prestacédo desses servicos.»

1 — Lingua original: portugués.



2—-JOL 145, p. 1, EE09 F1 p. 54.

3-JOL 326, p. 40.

4 — As ilhas Anglo?Normandas ndo fazem parte do Reino Unido e, por isso, as disposi¢cées dos
Tratados que ndo sdo especificamente mencionadas no Protocolo n.° 3 do Acto de Adesao do
Reino Unido as Comunidades Europeias ndo séo aplicaveis as llhas Anglo?Normandas. V. artigo
299.°, n.° 6, alinea c), CE e Actos relativos a adesdo as Comunidades Europeias do Reino da
Dinamarca, da Irlanda, do Reino da Noruega e do Reino Unido da Gra?Bretanha e da Irlanda do
Norte, Protocolo n.° 3 respeitante as ilhas Anglo?Normandas e a ilha de Man (JO 1972, L 73, p.
164). Este assunto é largamente desenvolvido nas conclusées do advogado?geral A. La Pergola
no processo Pereira Roque (acdrdao de 16 de Julho de 1998, C?171/96, Colect., p. 1?4607, n. os
2e9).

5 — Estes problemas séo o cerne de trés processos actualmente pendentes no Tribunal de Justica
(processos C?255/02, Halifax, C?419/02, BUPA Hospitals, e C?223/03, University of
Huddersfield).

6 — V. acordaos de 4 de Julho de 1985, Berkholz (168/84, Recueil, p. 2251, n.° 14), e de 11 de
Setembro de 2003, Cookies World (C?155/01, Colect., p. 1?8785, n.° 46). V., também, acérdaos
de 17 de Novembro de 1993, Comisséo/Franca (C?68/92, Colect., p. 1?5881, n.° 14),
Comisséo/Luxemburgo (C?69/92, Colect., p. 1?5907, n.° 15), e Comissédo/Espanha (C?73/92,
Colect., p. 175997, n.° 12).

7 — Acordao de 18 de Marcgo de 1993, Viessmann (C?280/91, Colect., p. 1?7971, n.° 17).

8 — Acordaos Berkholz, ja referido, n.° 14; de 26 de Setembro de 1996, Dudda (C?327/94, Colect.,
p. 1?4595, n.° 20), e de 6 de Marco de 1997, Linthorst, Pouwels en Scheres (C?167/95, Colect., p.
1?1195, n.° 10).

9 — Farmer, P., e Lyal, R., EC Tax Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, p. 154.

10 — V. acérdaos de 15 de Marco de 1989, Hamann (51/88, Colect., p. 767, nos 17 e 18), e
Cookies World, ja referido, n.° 47.

11 - V. Terra, B., The place of Supply in European VAT , Kluwer Law International, London, 1998,
p. 54, que cita os fundamentos da proposta de Sexta Directiva. Apesar da sua divergéncia do
artigo 9.°, n.° 1, que veio a ser adoptado, o artigo 9.°, n.° 1, adoptou, basicamente por questdes
pragmaticas, como elemento geral de conexao, o critério do lugar onde o prestador tem a sede da
sua actividade economica.

12 — N.° 21 do acérdao.

13 — N.° 9 das conclusdes no processo Linthorst, Pouwels en Scheres, ja referido.

14 — N.° 21 do acérdao.

15 — A esse respeito, um critério alternativo para determinar as actividades incluidas na acepc¢éo
de actividade recreativa, baseado no caracter itinerante da actividade, € muito menos convincente
e pratico. Nao so o artigo 9.°, n.° 2, alinea c), ndo nos da qualquer pista, no sentido de que s6 visa
operadores itinerantes, mas também fazer depender o conceito de «actividade recreativa» do seu
caracter itinerante introduziria um elemento adicional de incerteza resultante da dificuldade de
definir actividade «itinerante».

16 — Certamente que alguns podem considerar que um telemdével proporciona divertimento, mas
obviamente que este também serve outro propdsito como instrumento de comunicacao.
Parece?me estar para além de qualquer davida que esse € o proposito essencial do servico
prestado por um telefone movel.

17 — Em Espanha, o artigo 70.°, n.° 1, ponto 3, alinea c), da Lei n.° 37/1992, de 28 de Dezembro
de 1992, aplica?se aos jogos de azar («juegos de azar»), sendo o elemento de conexao o lugar
onde as prestagdes de servicos sao materialmente efectuadas, de acordo com o artigo 9.°, n.° 2,
alinea c), da Sexta Directiva. V. também Pérez Herrero, L., La sexta Directiva Comunitaria del IVA,
Cedecs, Barcelona, 1997, p. 137.

18 — O Governo do Reino Unido e a Comissao ndo tomaram qualquer posicéo definida a favor ou
contra essa possibilidade. O Governo irlandés, por outro lado, apoiou a posi¢cao do Governo
portugués.



19 — V. Hayat, M., «Discordances sur le lieu de fourniture des services en matiére de TVA: le role
de la CJCE et les conséquences de ses décisions pour I'évolution de la sixieme directive»,
Gazette du Palais , 2003, pp. 33 a 38, em particular, p. 33.

20 — V. as conclusdes do advogado?geral G. F. Mancini no processo Berkholz, referido na nota 6,
n.° 2, e do advogado?geral A. La Pergola no processo DFDS (acérdao de 20 de Fevereiro de
1997, C?260/95, Colect., p. 1?1005, n.° 32).

21 — E a essa luz que a ndo consideracdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), pelo Tribunal de Justica
no acérdao Berkholz é perfeitamente compreensivel. Apesar de o Tribunal ndo ter mencionado a
questdo da possivel aplicagdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), que, de qualquer das formas, nao foi
uma questao colocada pelo tribunal de reenvio nesse processo, o advogado?geral G. F. Mancini
referiu nas suas conclusdes, no n.° 2, que os servigos das maquinas de jogo prestados a bordo
de navios ndo podia «ser coberto pelo primeiro travessao do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), devido ao
seu caracter ‘itinerante’». Basta recordar, a esse respeito, que os ferries em causa viajavam entre
a Alemanha e a Dinamarca, atravessando o mar alto. Em contraste com o caso do acérdé@o
Berkholz, em que a aplicacdo do elemento de conexao do artigo 9.°, n.° 2, alinea c), apontaria
para um lugar variavel e potencialmente fortuito onde a actividade recreativa era exercida, as
maquinas de jogo, no caso presente, estdo instaladas em salas de maquinas de jogos no territorio
do Reino Unido.

22 - V. Terra, B., op. cit. , p. 74, e Hayat, M., op. cit ., p. 33.

23 — A Comissao fez uma leve alusao relativamente a um possivel conflito nas suas observacdes
escritas mas néo prosseguiu esse aspecto na audiéncia.

24 — Sublinhado nosso.

25 — Ao contrario do critério subsidiario de localizacdo no fim do n.° 1 (o «domicilio» ou o lugar da
«residéncia habitual» do prestador), que entram em jogo quando 0s outros dois critérios principais
nao se apliquem.

26 — Acordao Berkholz, ja referido, n.° 14, atendendo ao sétimo considerando da Sexta Directiva,
que afirma que «a determinacédo do lugar das operacdes tributaveis provocou conflitos de
competéncia entre os Estados?Membros, designadamente no que se refere a entrega de bens
para montagem e as prestacdes de servigos».

27 —N.° 17 do acordao.

28 — Acordéo de 2 de Maio de 1996 (C?231/94, Colect., p. 172395, n.° 16).

29 — Acérdéo de 17 de Julho de 1997 (C?190/95, Colect., p. 4383, n.° 15).

30 — Acérdao DFDS, ja referido, n.° 19.

31 - V. as conclusdes do advogado?geral G. F. Mancini no processo Berkholz, j& referido, n.° 2.
32 — N.° 18 do acérdéo.

33 —. Ibidem.

34 — N.° 27 do acérdéo.

35— N.° 19 do acoérdao (sublinhado nosso). Este entendimento foi de novo seguido no acordao de
7 de Maio de 1998, Lease Plan Luxembourg (C?390/96, Colect., p. 1?2553, n. os 21 a 29,
especialmente, n. os 26 e 27).

36 — N.° 26 do acordéo.

37 — N.° 27 do acordéo.

38 — N.° 23 do acoérdao, que faz eco das conclusfes do advogado?geral A. La Pergola no n.° 32.
39 — No presente caso, apesar de a Cl ndo ter o direito de posse ou de ocupacao exclusiva das
instalacdes propriedade da RAL, tem uma licenca para instalar as maquinas nas instalacoes
possuidas ou arrendadas pela RAL. Mesmo que essa licenca se traduza num acto gratuito de
tolerancia, certamente que revela uma presenca da prépria Cl nas instalagdes que nao é
atribuivel a qualgquer outra pessoa.

40 — N.° 26 do acordao.

41 — No processo DFDS, a sociedade inglesa tinha um papel activo na negociagao, celebracdo e
execucao dos contratos de viagens que constituiam a prestagéo relevante nesse processo. O
Tribunal de Justi¢a, no entanto, principalmente devido a relacdo mae?filha entre as duas



sociedades, considerou que a sociedade do Reino Unido néo tinha independéncia ao agir
enguanto agente da sociedade dinamarquesa e ao celebrar, em nome desta Ultima, contratos
com terceiros. No presente caso, ndo ha sequer esse tipo de actuacdo em nome da ClI.

42 — Independentemente de se considerar que posi¢cao € adoptada relativamente a questao de
saber se a conduta do cliente significa uma aceitacao tacita da proposta contratual feita
automaticamente pela maquina de jogo ad incertas personas em nome da Cl, ou se, pelo
contrario, a maquina formula um convite a contratar e subsequentemente aceita automaticamente
a proposta contratual feita pelo cliente cada vez que uma moeda € inserida. Em qualquer dos
casos, daqui resultara que, se, devido a um mau funcionamento, uma determinada maquina ndo
executar a tarefa para a qual foi programada e ndo devolver a moeda ou a ficha inserida,
estaremos perante um caso de incumprimento pelo qual a Cl, como explorador das maquinas e
parte contratual, sera, em principio, responséavel.

43 — Deve observar?se que no processo DFDS o facto de os contratos serem celebrados no
Reino Unido e a prestagéo ser ai executada foi um elemento decisivo para sustentar a conclusao
de que a sociedade dinamarquesa tinha um estabelecimento estavel no Reino Unido.

44 — V. acérdao ARO Lease, ja referido, n.° 19.

45 — Acérdaos, ja referidos, Berkholz, n.° 17, e DFDS, n.° 19.

46 — . Ibidem .

47 — N.° 29 das conclusdes no processo DFDS, ja referido.

48 — Acordao DFDS, ja referido, n.° 23. Como dois comentadores recentemente assinalaram, «o
gue, no minimo, parecia ser uma relutancia do Tribunal de Justica [no acordao Berkholz] em
tomar como referéncia os estabelecimentos secundarios [...] era meramente um meio de evitar a
fuga de actividades do poder tributario na Comunidade pela cria¢do de estabelecimentos fora do
seu territério; na apreciacao final [...], € o resultado final racional para efeitos tributarios que conta,
no caso de esse resultado ser a tributacdo e ndo a isencdo». (Terra, B., e Kajus, J., A guide to the
European VAT Directive , vol. 1, 2004, p. 555 (traducéo livre).

49 — N.° 18 do acordao.

50 — Acordao Faaborg?Gelting Linien, ja referido, n.° 18.



