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1. Introducao

m Setembro de a Comissao Europeia interpelou formalmente a
Em Setembro de 2011, a C E terpelou f Iment
Holanda, exigindo-lhe que modificasse o enquadramento fiscal reservado
b

pelo respectivo direito interno a remuneracdo auferida por membros de
Supervisory Boards'. Até entdo, as regras vigentes na Holanda apenas su-
jeitavam a Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA) os montantes pagos a
quem assumisse o referido cargo em mais de quatro sociedades. Ora segun-
do a Comissdao Europeia, a “actividade de prestar servigos como membro
de até mesmo um unico supervisory board deve ser considerada uma activi-
dade econdmica sujeita a IVA”2.

! Procedimento de infrac¢do n.° IP/11/1128. A nota informativa correspondente pode
ser encontrada em http://europa.eulrapid/press-release_IP-11-1128_en.htm?locale=en.

2 Tradugao da autora. No texto original: «The Commission considers that the activity
of serving as a member of even one supervisory board must be considered as an economic
activity subject to VAT».
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Este entendimento da Comissdao Europeia — que a Holanda prontamente
acatou, alterando a sua legislacdo interna por forma a reflecti-lo — esta na
origem de um debate que, discreta mas persistentemente, tem vindo a insta-
lar-se na Unido Europeia®. Muito embora os seus ecos ndo tenham chegado
ainda as instancias responsaveis pela harmoniza¢ao do direito europeu (ja
que nao se conhece pronuncia do Tribunal de Justica (TJUE) sobre esta
matéria, a qual tdo-pouco voltou a merecer, aparentemente, a atencdo da
Comissao), o mencionado debate tem tornado publicas as diferencas signi-
ficativas que membros de 6rgaos de administracdo e de supervisio de socie-
dades encontram, na Unido Europeia, no que concerne ao enquadramento
da sua actividade para efeitos de IVA.

Neste artigo, propomo-nos dar conta dessas divergéncias, analisando
o modo como a questdo em aprego € tratada pela legislacdo interna de di-
versos estados-membros. Seguidamente, examinamos as decisdes do TJUE
que, ainda que a propoésito de outras problematicas, oferecem indicios para
a qualifica¢do a luz da Directiva IVA da actividade desenvolvida pelos re-
feridos membros de 6rgdos estatutdrios. Terminamos com uma reflexdo
acerca do seu potencial enquadramento no direito nacional, atendendo em
particular aos 6rgaos de administrac¢do e de fiscalizacao de sociedades an6-
nimas*.

3 E ndo s6: também na Africa do Sul, onde a sujeicio a IVA das remuneracdes auferidas
por non-executive directors tem gerado polémica e ameagado empresdrios com coimas signi-
ficativas na Nova Zelandia, cujas autoridades fiscais ja se pronunciaram, em sede de diversos
rulings, sobre o tratamento fiscal das referidas remunerac¢oes em sede de Goods and Services
Tax (por exemplo, o Public Ruling — BR Pub 05/13 e respectivo comentdrio pelo Inland
Revenue), e até nas Filipinas (que, no espago de alguns meses, conheceu duas prontincias
do Bureau of Internal Revenue sobre a mesma questdo: a primeira — RMC 34-2008 —, que
sujeitava a IVA as retribui¢oes dos administradores, foi tio criticada pelos operadores que
rapidamente se viu substituida por uma prontincia — RMC 77/2008 - no sentido oposto) e
no Zimbabué (onde as retribuigdes pagas a directores ndo executivos estio, em principio,
sujeitas a IVA, nos termos do Chapter 23:12 ou VAT Act local). Veja-se Ingé Lamprecht,
“Non-exec directors could face substantial VAT liability”, 10.9.2015, disponivel no site
moneyweb.

4 Tendo em consideragdo os naturais constrangimentos de espago, optamos por, nesta
sede, restringir a nossa analise aos 6rgdaos de administracio e fiscalizacio de sociedades
andénimas, onde a questdo sobre que reflectimos encontra, a nosso ver, o seu expoente maxi-
mo. Nio obstante, os argumentos que utilizamos podem ser também equacionados, mutatis
mutandis, para os demais tipos societarios. Por outro lado, centramo-nos exclusivamente no
exercicio dos referidos cargos estatutdrios por pessoas singulares.
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1.2. Andlise de Direito Comparado

1.2.1. Holanda

Conforme se referiu, o regime fiscal a que, até recentemente, estavam
sujeitos os membros de Supervisory Boards de sociedades holandesas® de-
pendia do nimero de cargos que os mesmos assumissem em cada momen-
to. A légica subjacente as regras de direito holandés nio era propriamente
quantitativa, baseando-se antes numa ideia de profissionalizacdo: pressu-
punha-se que quem desempenhasse cinco ou mais cargos de director ndo
executivo em simultaneo era dotado de uma estrutura organizativa apta a
qualifica-lo como entrepreneur para efeitos de IVA. Diferentemente, aque-
les que assumissem fungdes em menos de cinco Supervisory Boards ja ndo
eram considerados profissionais, i.e., entendiam-se que nio o faziam no
contexto de uma actividade econémica a que se dedicavam com caracter de
regularidade e independéncia e com o proposito de obter proveitos econo-
micos, pelo que a retribuicdo recebida em contrapartida nio estava sujeita
ao referido imposto.

Para a aplicagdo deste regime, era indiferente que a sociedade a cujo
Supervisory Board estes sujeitos pertencessem fosse uma BV ou uma NV®.
Quaisquer fungoes exercidas de forma ndo remunerada ndo eram contabi-
lizadas, e era tida como uma unica participagdo a circunstancia de integra-

5 A Holanda tem uma longa tradi¢do de incluir, nos 6rgaos das suas sociedades comer-
ciais, um Board com func¢des eminentemente de controlo, vigilancia e fiscalizagao: o Super-
visory Board, cuja origem remonta, de acordo a doutrina societdria neerlandesa, a 1623, e
resulta do esforco levado a cabo pelos accionistas da sociedade Dutch East India Company
para obter um maior controlo sobre a performance da equipa de gestdo. Veja-se J. Bekkum,
J. Hijink, M. Schouten e J. Winter, “Corporate Governance in the Netherlands”, Electronic
Journal of Comparative Law, vol. 14.3, 2010. De acordo com estes autores, a Dutch East
India Company foi a primeira sociedade cotada do mundo. Nio surpreende, pois, que a
larga maioria das sociedades cotadas nos Paises Baixos tenham Supervisory Boards, e que
muitas sejam as sociedades nio cotadas que confiem, igualmente, nas virtudes da sua exis-
téncia. Os membros de Supervisory Boards sio nomeados pela assembleia geral, que define a
sua remuneragao, e, nos termos da lei, ndo estao sujeitos as instrugdes ou ao controlo (mor-
mente, disciplinar) dos directores executivos — Management Board —, sendo responsdveis
por supervisionar a sua presta¢io e garantir que vai ao encontro dos interesses societarios.

¢ Besloten vennootschap e naamloze vennootschap, respectivamente.
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rem os Boards de varias sociedades pertencentes ao mesmo grupo empresa-
rial, contanto que recebessem apenas uma remuneracio.

A Comissao Europeia considerou que estas normas criavam um regime de
isen¢do de imposto ndo autorizado pela Directiva IVA. Na verdade, nao es-
tavam configuradas enquanto tal: consistiam essencialmente num mecanismo
de simplificagdo administrativa, suportado por regras de experiéncia pratica,
dirigido a tratar como sujeitos passivos de IVA apenas aqueles a quem se re-
conhecesse ou imputasse a sofisticagao necessaria para o exercicio simultaneo
de um certo niimero de funcoes. Quanto aos restantes, nao se exigia sequer o
seu registo enquanto operadores economicos para efeitos do referido imposto.

Este regime foi formalmente revogado a 1 de Julho de 2012. De acor-
do com as regras actuais, os membros de Supervisory Boards estio, por
principio, sujeitos a IVA no que concerne a remuneragao que recebem pelo
exercicio do seu cargo. Embora as autoridades tributdrias holandesas ad-
mitam que o tratamento fiscal da referida actividade deva ser aferido caso a
caso, ja que devem ser tidas em consideragao as circunstancias aplicaveis, a
pratica demonstra que, ao abrigo do novo regime, dificilmente se conside-
rard nao sujeita a imposto a retribuicao auferida por Supervisory Directors.
Assim sendo, devem estes registar-se como operadores econémicos e obter
um numero de identificacdo para efeitos de IVA, apresentar declaragoes
periddicas, emitir facturas relativas aos servicos que prestem, mantendo
um registo das facturas emitidas e demais dados contabilisticos relevantes
para a sua actividade, e, acima de tudo, liquidar IVA aos adquirentes dos
servigos — as sociedades a cujos Boards pertencam —, que posteriormente
entregardo ao estado. Passa também a ser possivel a estes Directors deduzir,
ao IVA liquidado, aquele que tenham suportado nos inputs necessarios para
a prossecu¢ao da sua actividade, o que, no caso de membros de Supervi-
sory Boards, ndo é, tipicamente, muito relevante. Mais relevante serd, em
principio, a faculdade de as sociedades deduzirem o imposto suportado nas
remuneracOes pagas aos referidos directores, imposto esse que, em confor-
midade, apenas consistird num custo efectivo para aquelas sociedades que
ndo tenham um direito (integral) a deducdo’.

7 O enquadramento que se descreveu é exclusivo para o imposto em andlise, sendo irre-
levante para efeitos de determinar a posigao fiscal dos membros de Supervisory Boards no
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A questio nio se coloca, aparentemente, quanto aos membros de Ma-
nagement Boards, uma vez que se considera que os mesmos exercem a sua
actividade em dependéncia da sociedade.

1.2.2. Alemanha

A semelhanca do que sucede na Holanda, a figura do supervisory direc-
tor, ou do titular de um cargo (por regra, ndo executivo) com fungdes emi-
nentemente de controlo, fiscalizacdo e vigilancia, é de utilizagdo recorrente
na Alemanha. A lei alema chega, inclusive, a exigir que determinadas socie-
dades — por exemplo, as Aktiengesellschaft (AGs) — mantenham um Super-
visory Board; quanto as restantes, reconhecem-se poderes aos socios para,
em geral, deliberar a sua constitui¢ao (€ o caso das Kommanditgesellschaft
e das GmbH?®). Os socios tém ainda alguma liberdade, ao abrigo da lei
germanica, para balizar as fungdes entregues aos Supervisory ou Advisory
Boards, nao estando excluida a possibilidade de lhes serem adjudicadas
funcoes executivas, a margem das responsabilidades (ndo executivas) que
mais tipicamente lhes competem.

Do ponto de vista fiscal — em particular, no que concerne ao seu enquadra-
mento para efeitos de IVA —, um membro de um Supervisory Board (Aufsi-
chtsrat) é regularmente qualificado como um entrepreneur, sobretudo quando
estejam em causa sociedades cotadas ou sociedades constituidas como AGs
ou sob a forma de GmbH. A situagdo mais normal é, portanto, que as re-
muneracOes pagas a membros de Supervisory Boards estejam sujeitas a IVA®.

que respeita a impostos sobre o rendimento. Alids, na generalidade das situacdes, considera-
-se que os aludidos membros tém uma relacio (presumida) de trabalho subordinado com a
sociedade cujo 6rgao de supervisio integram, estando a sua remuneracgio sujeita a retencao
na fonte nos mesmos termos que se aplicam a trabalhadores dependentes. Essa circunstan-
cia, todavia, ndo assume qualquer relevancia no que respeita ao tratamento fiscal consagra-
do a mesma remunera¢io em sede de IVA. Note-se, porém, que o Ministro das Finangas
neerlandés anunciou recentemente a sua intengao de abolir este regime de deemed employ-
ment situation, em consequéncia da extin¢do do sistema VAR que permitia, em certos casos,
evitd-lo. Mais informac¢io pode ser encontrada em no site da PwC Holanda.

8 Gesellschaft mit beschrinkter Haftung.

° “A Supervisory Board Can Only Avoid Vat in Exceptional Cases” Segundo Kiiffner.
Thomas Kiiffner, “The Eternal Dilemma Of Supervisory Boards Concerning Vat”, Vat
Newsletter, 08/2014, 2014.
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Discute-se, todavia, se este enquadramento se justifica sempre que o mem-
bro do Supervisory Board seja simultaneamente trabalhador da sociedade.

A problematica da eventual sujei¢io a IVA estende-se, na Alemanha, a
remuneracdo auferida por membros de Management Boards, os quais sdo
considerados sujeitos passivos sempre que exercam as suas fungdes como
profissionais liberais. Contudo, a regra é a de que estes administradores se
considerem ligados a sociedade por vinculos laborais (ou no ambito de um
contexto factual andlogo), o que afasta a sua sujei¢ao ao referido imposto.

1.2.3. Luxemburgo

No Luxemburgo, o tratamento em sede de IVA das remuneracdes pagas
pelas sociedades aos seus administradores — executivos e ndo executivos —
tem sido objecto de intensa discussdo desde o inicio de 2016.

A pratica empresarial tradicional ditava que tais remuneragdes nio
eram, por regra, sujeitas a IVA, ndo sendo praticamente conhecidos casos
nos quais a administracdo fiscal luxemburguesa tivesse exercido as suas
prerrogativas de liquidagao oficiosa do imposto com base em entendimento
divergente. No entanto, a falta de clareza legislativa que se registava nesta
matéria motivou a ILA — Institut Luxembourgeois des Administrateurs a
solicitar esclarecimentos ao Ministro das Financas.

Antes que este se pronunciasse, o Director dos Servicos de IVA da admi-
nistracdo fiscal luxemburguesa, Romain Heinen, confirmou publicamente
que as prestacgdes de servigos realizadas por directores de sociedades luxem-
burguesas, no exercicio dos respectivos cargos, estao sujeitas a imposto.
A razio de ser deste entendimento, invocada por Heinen no seu comuni-
cado, prende-se com o facto de, aos olhos das autoridades fiscais, os admi-
nistradores agirem na qualidade de sujeitos passivos para efeitos da legis-
lacao de IVA, ou seja, como agentes que, sem vinculos de subordinacio a
sociedade a que pertencem, prosseguem uma actividade econémica tendo
como contrapartida o recebimento de uma compensac¢do. Heinen recusou
qualificar esta posicao da autoridade tributdria como representando um
ponto de viragem face ao entendimento anterior; defendeu, pelo contrério,
que sempre havia sido este o enquadramento da actividade em apreco no
Luxemburgo, e que a circunstancia de o mesmo nao ter sido coercivamente
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aplicado no passado se devia apenas a falta de iniciativa do seu departa-
mento nesse sentido. Por fim, prometeu aos operadores econémicos idénti-
ca complacéncia para os exercicios até 20151,

Em face destes comentarios, e da reaccio generalizada que (compre-
ensivelmente, diga-se) os mesmos provocaram no mercado, o parlamento
nacional requereu ao Ministro das Finangas que se pronunciasse. A 9 de
Marc¢o de 2016, o Ministro apresentou a sua resposta, na qual indicou que,
sem prejuizo do entendimento veiculado pela sua administragio fiscal, iria
nomear um grupo de trabalho incumbido de esclarecer esta questio. Mais
tarde, acrescentou que o esclarecimento devido seria prestado no ambito da
reforma fiscal que esta em curso no Luxemburgo, e que se prevé que venha
a entrar em vigor a 1 de Janeiro de 2017. O caracter evasivo e laconico des-
ta resposta tem sido criticado profusamente no Luxemburgo, com os mais
conversadores e os menos optimistas a ditar o fim da pratica luxemburgue-
sa tradicional de ndo sujeitar a IVA as remuneracdes pagas a directores.

Curiosamente, e a confirmar-se este entendimento, é possivel que os di-
rectores nao executivos — quer estejam integrados no Conselho de Admi-
nistrag¢ao, de acordo com o sistema de gestao tradicional, quer pertencam
ao Counseil de Surveillance, no sistema de gestdo dualista — fiquem numa
posi¢ao mais favoravel, em sede de IVA, do que aquela em que se encontra-
rdo os administradores executivos. Com efeito, ndo ha para ja indicios de
que venha a ser revogada a norma que isenta de imposto os rendimentos
auferidos através de senhas de presenga, uma forma de retribuigao utilizada
apenas, no Luxemburgo, em beneficio de directores sem responsabilidades
pela gestio (corrente) da sociedade.

1.2.4. Bélgica

Na Bélgica, por sua vez, vigora o entendimento oposto, a saber, o de que
as remuneragoes recebidas por administradores (executivos e ndo executi-

10 Note-se que em nenhum ponto do mencionado comunicado o Director de Servicos
de IVA esclareceu se os seus comentarios se dirigiam a todos os administradores, ou apenas
aqueles que exercessem fungdes niao executivas; de igual modo, nao distinguiu entre pessoas
singulares e pessoas colectivas a exercer cargos de administra¢io. A forma como se referiu
a directeurs, todavia, sem especificar o seu papel ou as fun¢des que exercem na sociedade,
permite supor que a posi¢ao que revelou é de aplicagdo transversal.
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vos), por for¢a do exercicio das suas fungdes, ndo estio compreendidas no
ambito de incidéncia do IVA. Em bom rigor, trata-se de um entendimento
cuja aplicabilidade se restringe as pessoas singulares — menos pacifico tem
sido, nos ultimos anos, o regime fiscal das retribui¢des pagas a administra-
dores que sejam pessoas colectivas!!.

Regressando as primeiras, a razao pela qual o ordenamento juridico bel-
ga opta historicamente por ndo submeter a imposto a respectiva remunera-
¢do prende-se com a sua falta de independéncia. Com efeito, ja em 1994,
as autoridades fiscais belgas estabeleciam que “atenta a natureza particular
da sua missao, (...) os administradores [que sejam pessoas singulares], que
agem no exercicio normal da sua missao estatutdria e que, portanto, apa-
recem perante terceiros como o 6rgio da pessoa colectiva que representam,
nido agem de modo independente (...). Em consequéncia, as prestagoes de
servicos efectuadas pelos administradores, nessa qualidade, ndo estao sujei-
tas a IVA”12,

A eventual dependéncia econdémica que estes sujeitos revelem face a so-
ciedade a que pertencem ndo € relevante: o que releva é, sim, a circunstancia
de serem dependentes (também) numa perspectiva estatutaria. Nessa medi-
da, até mesmo os administradores que, de acordo com os principios de cor-
porate governance, sejam qualificados como independentes serdo tratados
como dependentes para efeitos de IVA, ja que as prestacdes de servicos que

' Até ha pouco tempo, as pessoas colectivas podiam optar por estar ou nio sujeitas a
IVA pela sua actividade de administragio e gestao de sociedades. Por influéncia da Comissiao
Europeia, o regime de op¢io foi revogado, com efeitos a 1.5.2016, passando o imposto a ser
devido em todos os casos. Para minimizar o impacto desta modificacio, que gerou alguma
polémica no mercado, as autoridades fiscais belgas j4 esclareceram que, sempre que se veri-
ficarem suficientes vinculos organizacionais, econdémicos e financeiros, as sociedades que be-
neficiam dos servicos de administracio, e aquelas que os prestam, poderdo ser consideradas
um Grupo de IVA, o que resultard em ndo ser devido qualquer imposto quanto as prestagdes
(internas) de servicos que ocorram entre ambas. Sobre este assunto, veja-se a decisio da
administrac¢do fiscal n°® E.T.125.180, 20.11.2014, que vem revogar o entendimento anterior
(Décision TVA n.° ET.79.581, 27.1.1994).

12 Decisdo IVA n.° E.T.79.581, 27.1.1994. Tradugdo da autora; no original: « Vu la na-
ture particuliére de leur mission de mandataire, Padministration admet toutefois que les ad-
ministrateurs, qui agissent dans I’exercice normal de leur mission statutaire et apparaissent
donc vis-a-vis des tiers comme I’organe de la personne morale qu’ils représentent, n’agissent
pas de maniére indépendante pour I’application de Particle 4, paragraphe 4, de la sixieme
directive du Conseil des Communautés européennes du 17 mai 1977. Dés lors, les presta-
tions effectuées par les administrateurs, en cette qualité, ne sont pas soumises a la T.V.A ».
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realizam nao se inserem no Ambito de uma actividade econémica prossegui-
da com caracter autdbnomo, antes correspondendo ao exercicio das fungoes
que lhe sio cometidas nos termos da lei e do pacto social. Em consequéncia,
tais administradores nio sao considerados sujeitos passivos de IVA ao abri-
go da legislagdo nacional belga.

1.2.5. Franca

Em Franga, o regime de tributagdo, em sede de IVA, das remuneracoes
auferidas por administrateurs e membros de Conseils de Surveillance de so-
ciedades € igualmente distinto consoante o cargo seja exercido por pessoas
singulares ou colectivas. No primeiro caso, a regra vigente € a de que as
remuneracdes auferidas pelos administradores, como contrapartida pelos
servi¢os de gestao ou fiscalizacao que prestam a sociedade, nio estio sujei-
tas a IVA®,

No caso de membros nao executivos do Conselho de Administragio,
ou titulares de cargos pertencentes ao Conseil de Surveillance, tais remu-
neracOes assumem normalmente a forma de senhas de presenga (jetons de
présence), de valor fixado pela assembleia geral e cujo recebimento esta,
nas sociedades andnimas, reservado ao Conselho de Administracdo e ao
Conselho de Supervisio. Sobre esta forma de retribui¢ao, nao é devido IVA.
Por seu turno, os administradores executivos vém a sua remuneragao ser
equiparada, para efeitos fiscais, ao saldrio dos trabalhadores dependentes,
assim se concluindo que se encontram os mesmos a margem do ambito de
incidéncia do referido imposto.

Num caso como no outro, os membros dos 0rgaos estatutarios em causa
sdo considerados sujeitos passivos de IVA, assumindo as obrigag¢oes tribu-
tarias correspondentes, caso sejam remunerados por servicos que especifi-
camente prestem a sociedade para além dos seus deveres de administracao

13 Aos administradores (executivos ou ndo executivos) que sejam pessoas colectivas
aplicam-se, em principio, regras distintas. A Cour Administrative d’Appel de Paris decidiu,
em 2007, que a retribuicio devida nesses casos estd sujeita a IVA, por considerar que as
sociedades que a recebem desempenham o cargo de administradoras no contexto de uma
actividade econémica prépria, prestada com caracter de regularidade e com o proposito de
auferir uma contrapartida.
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e controlo. Exige-se, portanto, alguma cautela na determinagdo do escopo
da colaboragao que aqueles administradores mantém com a sociedade: as
prestacoes de servigos por si efectuadas que nao se reconduzam ao feixe
normal de deveres e obrigacoes associados ao cargo que desempenham es-
tao sujeitas a IVA nos termos gerais.

1.2.6. Itdlia

Vejamos, em seguida, o exemplo de Italia. Antes, porém, de sumariar-
mos o enquadramento fiscal que a lei italiana reserva, em sede de IVA as
remuneracoes auferidas por membros de 6rgdos estatutarios, impoem-se
algumas consideracoes sobre a sua regulamentacido ao abrigo da lei socie-
taria.

Ora, nessa sede, o ordenamento juridico italiano admite que o exercicio
de cargos de administracdo ou de supervisdo possa ter lugar ao abrigo de
contratos de trabalho, contanto que ndo se trate do Presidente do Conse-
lho de Administracio, do Administrador Unico ou de Consigliere delegato.
Nestes trés casos, a jurisprudéncia consolidada da Suprema Corte di Cassa-
zione recusa a possibilidade de as funcoes de administragdo e controlo se-
rem exercidas no contexto de uma relagao pautada por vinculos de subordi-
nacdo juridica: “a qualidade de administrador tnico de uma sociedade ndo
¢ compativel com a condig¢do de trabalhador subordinado dependente dessa
mesma sociedade, nao podendo ocorrer, nesse caso, uma efectiva sujeicao
ao poder directivo, de controlo e disciplinar de outrem, que configura um
requisito tipico da subordinagdo”*.

Sempre que esta subordinacdo juridica nao esteja presente — pela na-
tureza dos cargos desempenhados, nas situagoes descritas, ou em face das

4 Traducdo da autora. No original: “la qualifica di amministratore unico di una societa
non ¢ compatibile con la condizione di lavoratore subordinato alle dipendenze della stessa
societd, non potendo ricorrere in tal caso Peffettivo assoggettamento al potere direttivo, di
controllo e disciplinare di altri, che si configura come requisito tipico della subordinazione”.
O mesmo raciocinio é aplicado ao Presidente do Conselho de Administracio e ao Admi-
nistrador delegado. Retirado do acérdio proferido pela Suprema Corte di Cassazione nos
autos do proc n.° 24188/2006. Veja-se ainda, pelo seu interesse, a decisdo da Suprema Corte
di Cassazione, proc. n.° 13009/2003, 5.9.2003.
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circunstancias concretas do caso, a lei italiana admite que as fung¢oes de ad-
ministragdo e fiscalizagdo de sociedades sejam exercidas por professionisti,
ou, em alternativa, por sujeitos que nao ajam ao abrigo de uma qualquer
profissdo liberal especializada.

No primeiro caso, estaremos perante um sujeito que exerce as funcdes de
administracdo ou de fiscalizacao enquanto profissional (professionisti) de
uma determinada actividade econémica, pela qual ja se encontra registado.
Quer isto dizer que existe um nexo substancial’® entre a sua actividade e o
cargo que exerce, traduzido no facto de o sujeito empregar os conhecimen-
tos técnicos especificos decorrentes da sua profissdo ao servico da sociedade
que gere ou supervisiona. Trata-se de uma ideia pacifica em Itdlia, repeti-
damente explicada pelos seus tribunais: “no conceito exercicio da profis-
sdo deve considerar-se compreendido, para além da realizacao dos servigos
tipicamente profissionais (ou seja, das actividades reservadas aos inscritos
nas ordens competentes), também o exercicio de actividades que, embora
ndo profissionalmente tipicas, pressupdem no entanto um nexo com a ac-
tividade profissional estritamente considerada, na medida em que exigem
as mesmas competéncias técnicas de que o profissional ordinariamente se
serve no exercicio da actividade profissional”'e.

Nio sendo esse o caso, o administrador ou fiscalizador da sociedade
exercera as suas fungdes ao abrigo do terceiro modelo indicado: nao sera
considerado trabalhador dependente nem profissional liberal, mas apenas
(mero) titular de um 6rgdo estatutdrio.

Pois bem, a sujei¢ao a IVA da remuneracio auferida pelos administrado-
res reflecte e acompanha este enquadramento societario (o qual, de resto,
¢ também seguido pelo direito contributivo). Deste modo, quando o cargo
seja exercido ao abrigo de um contrato de trabalho, nao é devido IVA, ja
que se considera que a actividade desempenhada pelo administrador fica
a margem do dmbito de incidéncia do imposto. Quando o administrador

15O mencionado nexo tem de ser objectivamente determindvel em face das circunstan-
cias concretas do caso, sendo esse, aparentemente, o tnico foco de litigiosidade deste regime:
¢ frequentemente solicitado aos tribunais italianos que afiram, numa base casuistica, se o
rendimento auferido pelo administrador se reconduz ou nio, directa e objectivamente, ao
exercicio da actividade liberal que o caracteriza como profissional.

16 Acordao da Sezione Lavoro della Suprema Corte di Cassazione, proc. n.° 5827/2013,
9.1.2013.
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ndo seja trabalhador dependente da sociedade, mas tao-pouco seja profes-
sionisti — ou seja, ndo exerca as suas funcoes de administracao em estreita
correlagio com uma actividade econémica, que o qualifique como sujeito
passivo de IVA —, também ndo serd devido imposto. Apenas nos casos em
que a administracdo ou supervisdo da sociedade sejam realizadas por um
profissional, e, nos termos acima explanados, se insiram no escopo da acti-
vidade economica que aquele desempenha, estara a respectiva remuneracao
sujeita a0 imposto em apreco.

Note-se que este enquadramento ndo varia consoante o administrador
em causa seja executivo ou nao executivo; de igual modo, e com excep¢do
dos cargos mais relevantes que supra indicimos, é indiferente o facto de
estar integrado no Conselho de Administracio ou no Consiglio di Sorve-
glianza.

1.2.7. Reino Unido

Curiosamente, a solu¢ao oferecida pelo direito italiano aproxima-se da-
quela que é seguida no Reino Unido. De acordo com o n.° 4 do artigo 94.°
do VAT Act 1994, “quando uma pessoa, no exercicio ou prossecucdo de
um oficio, profissdo ou ocupagdo, aceitar um cargo, 0s servicos que preste
enquanto titular do cargo sdo tratados como tendo sido prestados no exer-
cicio ou prossecucdo do oficio, da profissdo ou da ocupaciao”!’. Também
aqui, portanto, releva o estatuto profissional com que o cargo é exercido,
ou seja, a circunstancia de as fungoes de gestao ou de fiscaliza¢do da socie-
dade serem desempenhadas por quem aja enquanto profissional de determi-
nada actividade econémica.

Na pratica, a aplicacdo deste preceito restringe-se a advogados, conta-
bilistas, consultores e outros profissionais semelhantes: de acordo com as
autoridades fiscais britanicas, estes sao os tunicos sujeitos que, dedicando-se
profissionalmente a prestacdo dos servicos correspondentes, tém a possibi-

17 Tradugdo da autora. No original: “Where a person, in the course or furtherance of
a trade, profession or vocation, accepts any office, services supplied by him as the holder
of that office are treated as supplied in the course or furtherance of the trade, profession or
vocation”.
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lidade de continuar a presta-los na qualidade de membros de 6rgios estatu-
tarios, desta feita a sociedade que dirigem ou supervisionam!®,

Mesmo nestes casos, todavia, os titulares dos cargos em causa podem
afastar a aplicagdo da norma citada se demonstrarem que a sua nomeagao
foi anterior a actividade profissional liberal que exercem, ou que se ficou
a dever a mérito pessoal, ou a experiéncia, sagacidade ou reconhecimento
de que tais sujeitos gozam na comunidade independentemente da sua pro-
fissdo.

Uma vez afastada a norma — assim como, naturalmente, nos casos em
que esteja excluida a sua aplicagido a partida —, os servicos prestados pelo
administrador consideram-se efectuados a margem do dmbito de incidéncia
do IVA, nio estando a sua remunera¢ao, em consequéncia, sujeita ao alu-
dido imposto®.

1.2. O conceito de independéncia para efeitos do artigo 10.°
da directiva IVA de acordo com a jurisprudéncia do TJUE

O capitulo anterior confirmou a enorme disparidade que a questio em
apreco conhece no espago europeu. No entanto, permitiu igualmente con-
cluir que, com excep¢ao de alguns ordenamentos juridicos mais radicais
nas suas posicoes, as solugoes oferecidas pelos estados-membros analisados
gravitam em torno de um conceito essencial: o da independéncia. Dai que,
na maioria dos casos, se aceite ndo sujeitar a IVA a remuneracdo recebida
pelo administrador que, na realidade dos factos ou por for¢a de presungoes,

'8 Instrugdo VBNB4100, disponivel em http:/fwww.hmrc.gov.uk/manualsfvbnbmanual/
vbnb41000.him.

1 O facto de esta problemdtica — a saber, a da eventual sujeicdo a IVA das remuneracdes
auferidas por directores — ter interesse apenas para um ndimero restrito de situacoes determi-
na que a mesma nao suscite particular controvérsia no Reino Unido. Bastante mais discutido
é, pois, o tratamento que devem ter as referidas remuneracdes, sobretudo quando auferidas
por directores nio executivos, para efeitos de imposto sobre o rendimento (em particular,
para efeitos de PAYE — Pay As You Earn) e de contribuicdes sociais (ou NIC — National
Insurance Contributions), designadamente quando o administrador recorra a Personal Ser-
vices Companies e/ou preste servicos a sociedade que integra para além dos cargos que exer-
ce. Para uma introducdo ao tema, vide, designadamente, Fleming Bishop, “Non-executive
directors: how are they taxed?”, disponivel em http://bishopfleming.co.uk.
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seja qualificado como trabalhador. Com efeito, nesses casos, faltar-lhe-a
um requisito fundamental para que possa ser considerado sujeito passivo
de IVA, identificado na Directiva IVA como aquele que exerce, de modo
independente e em qualquer lugar, uma actividade economica, seja qual for
o fim ou o resultado dessa actividade (artigo 9.°).

De resto, configurar a questiao nestes termos €, a nosso ver, uma exigén-
cia do préprio sistema comum do IVA. Dificilmente se justificaria colocar a
tonica no conceito de actividade economica (i.e., discutir se as retribui¢oes
pagas a administradores, executivos e ndo executivos, devem estar sujeitas
a IVA consoante se considere que aqueles praticam, ou ndo, uma actividade
economica), ou de prestacdo de servicos (ou seja, fazer depender a incidén-
cia do imposto da qualificacdo da actividade realizada pelo administrador
como uma prestacdo de servigos), tendo em conta a extraordindria amplitu-
de com que um e outro conceito se encontram definidos na Directiva IVA —
e com que, para além disso, tém sido interpretados em sede jurisprudencial.

Ora embora o TJUE nio se tenha ainda pronunciado, directa e decisi-
vamente, sobre a problematica da sujei¢do a IVA da remuneracio auferida
por administradores (em particular, nio executivos), ja teve oportunidade
de atender, em diversas ocasides, ao requisito da «independéncia». Nessas
ocasioes, foi-lhe pedido que interpretasse o (actual) artigo 10.° da Directiva
IVA, que densifica o mencionado requisito pela negativa, explicando que
“a condicdo de a actividade econémica ser exercida de modo independente,
tal como referido no n.° 1 do art. 9.°, exclui da tributacdo os assalariados
e outras pessoas na medida em que se encontrem vinculados a entidade pa-
tronal por um contrato de trabalho ou por qualquer outra relacdo juridica
que estabeleca vinculos de subordinacao no que diz respeito as condigdes
de trabalho e de remuneragao e a responsabilidade da entidade patronal”.
Vejamos de que modo o TJUE tem correspondido a esta tarefa, por forma a
dai retirar os elementos (ou, porventura melhor, os indicios) de que necessi-
tamos para apreciar a questao em analise.

No processo 235/85%°, estava em causa apurar se, a luz da Directiva IVA,
deveriam estar sujeitas a imposto as retribui¢oes recebidas por notarios e
oficiais de justiga, sob a forma de emolumentos, como contrapartida pelos

20 Que designaremos, doravante, por Acérdio TJUE, Comissiao vs Holanda, C-235/835,
26.3.1987.
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servigos prestados ao publico em geral. O TJUE respondeu de forma cate-
gorica: “é necessario observar que os notarios e os oficiais de justica nao se
encontram em qualquer relacao de subordina¢io hierarquica relativamente
a autoridade publica, dado que nio estio integrados na administraciao pu-
blica”, ainda que, como ficou provado nos autos, sejam por esta nomeados.
Com efeito, continua o Acorddao em causa, exercem as suas actividades por
conta propria e sob a sua propria responsabilidade, determinam livremente,
dentro de certos limites impostos pela lei, as normas de execu¢ao do seu
trabalbo e recebem eles proprios os emolumentos que constituem o seu
rendimento. O facto de estarem sujeitos a um controlo disciplinar sob a fis-
calizacao da autoridade piiblica, situacao que pode igualmente encontrar-se
em outras profissoes regulamentadas, bem como o facto de as suas remu-
neracées serem fixadas por lei, ndo sdo suficientes para serem considerados
como encontrando-se face a um empregador numa relacdo juridica de su-
bordinacao. O TJUE concluiu, portanto, que os notarios e oficiais de justica
agem, no ambito da sua actividade, como sujeitos passivos de IVA, o que
determina estar sujeita a imposto a sua retribuigao.

Esta argumentacdo foi retomada no Acordao Ayuntamiento de Sevilla,
decidido pelo TJUE em 25.7.19912%!. O litigio remetido para as instancias
europeias pelo Tribunal Superior de Justicia de Andalucia opunha o Ayun-
tamiento de Sevilla aos Recaudadores de Tributos de las Zonas primera y
segunda, que discordavam quanto a sujei¢ao a [IVA da remuneragio auferi-
da por estes ultimos. O Tribunal teve em considera¢io o facto de, segundo
a legislacao espanhola, os recaudadores (cobradores de impostos organi-
zados por zonas geograficas) serem nomeados pela autarquia local cujos
impostos cobram, em relacido a qual se encontram numa rela¢io de depen-
déncia funcional, bem como a circunstancia de a sua remunerag¢ao assumir
a forma de uma participagao nas receitas cobradas??. Foi também sopesado
o facto de os cobradores disporem de instalagdes proprias e de contratarem
o seu proprio pessoal auxiliar para o exercicio da respectiva actividade?.

21 Acordao TJUE, C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla, 25.7.1991.

22 Esta remuneragdo consiste, mais concretamente, num prémio de cobranga voluntdria
(percentagem das somas cobradas de forma ndo coerciva) e de uma participagdo nas receitas
decorrentes de cobrancas coercivas.

2 Também aqui, o TJUE teve de analisar separadamente as duas questdes acima enun-
ciadas: em primeiro lugar, havia que decidir se a actividade exercida pelos cobradores os
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O TJUE comecgou por notar que os cobradores nio estdo vinculados ao
Ayuntamiento por um contrato de trabalho, pelo que o enquadramento da
sua actividade em sede de IVA depende de saber se, nao obstante, a relagdao
juridica que mantém com o Ayuntamiento criou vinculos de subordina¢dao
no que diz respeito as condicoes de trabalho e de remuneragio e ainda
quanto a responsabilidade da entidade adquirente dos servicos.

O facto de os cobradores de impostos organizarem, no ambito dos limi-
tes previstos pela lei mas de modo autéonomo, os meios (humanos e mate-
riais) necessarios ao exercicio da sua actividade conduziu a que a conclusdo
do Tribunal quanto ao primeiro critério enunciado fosse negativa. Uma
vez mais, foi considerado que a dependéncia funcional dos cobradores em
relacdo a autoridade do Ayuntamiento nao era fundamental para que se
considerasse existir um vinculo de subordinag¢io juridica no que concerne
as condig¢oes de trabalho. Quanto a remuneragao, o TJUE entendeu que os
cobradores de impostos “suportam o risco econémico da sua actividade, na
medida em que o lucro que dai retiram depende nio apenas do montante
dos impostos cobrados, mas também das despesas ligadas a organizacao
dos recursos humanos e em material da sua actividade”. Por ultimo, no que
se refere a responsabilidade do empregador, a opinido do Tribunal foi no
sentido de nao ser suficiente, para se concluir pela existéncia de vinculos
de subordinagio, a circunstancia de o Ayuntamiento poder responder por
comportamentos dos cobradores de impostos, quando actuam na qualida-
de de delegados da autoridade publica?*. Por estes motivos, os recaudadores
foram considerados sujeitos passivos de IVA, devendo liquidar imposto no
exercicio da sua actividade.

O Aco6rdao que se seguiu acrescentou a ideia de que a pratica de meros
actos de gestdo ou de representacio de sociedades configura um indicio da

configurava como sujeitos passivos de IVA, ou seja, se era exercida de modo independente.
Em caso de resposta positiva, impunha-se entao verificar, em segundo lugar, se tal actividade
deveria estar excluida do ambito de incidéncia do imposto pela razdo de se tratar de uma
actividade efectuada pelos cobradores na qualidade de autoridade publica.

24 Nesta decisdo, o TJUE seguiu de perto a fundamentac¢io expendida pelo AG Giuse-
ppe Tesauro na sua Opinido, o qual concluira no mesmo sentido, defendendo que “deve ser
considerado como trabalhador independente um trabalhador que nio estd integrado orga-
nicamente numa empresa, que dispoe de uma adequada liberdade de organizagio quanto a
recursos humanos e materiais a utilizar no exercicio da actividade em questdo, e que suporta
o risco econdémico inerente a essa actividade”.
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falta de independéncia do sujeito que os realiza. No Acordao Heerma, de
27 de Janeiro de 2000%, discutia-se se o arrendamento de um estabulo rea-
lizado por um socio a favor de uma sociedade civil, da qual o primeiro era
também gerente, consistia uma actividade econémica prosseguida de modo
independente. O TJUE respondeu afirmativamente, por considerar que o
Senhor Heerma agiu em nome proprio, por conta propria e sob a sua pro-
pria responsabilidade, na medida em que a sua intervengdo como locador
no contrato referenciado nao constituiu um acto de mera administra¢ao ou
representacao da sociedade locatdria®.

A circunstancia de se agir em seu proprio nome, por conta propria e sob
a sua responsabilidade revelou-se decisiva também no processo Van der
Steen, decidido a 18 de Outubro de 2007%7, no ambito do qual o TJUE foi
uma vez mais chamado a pronunciar-se sobre o requisito da independéncia.
O Senhor Van der Steen era socio unico, administrador tnico e, ainda, fun-
cionario unico de uma sociedade BV, com a qual tinha celebrado um con-
trato de trabalho. Recebia um salario mensal fixo, sujeito a imposto sobre
o rendimento e a descontos para a Seguranca Social nos mesmos termos de
um qualquer trabalhador dependente. Em face deste enquadramento juridi-
co-factual, deveria Van der Steen ser considerado sujeito passivo de IVA?8?

O TJUE entendeu que ndo. Em primeiro lugar, por considerar que Van
der Steen dependia da sociedade para a determinagao das suas condi¢oes de
remuneragao, ja que era esta ultima que lhe pagava um salario mensal e um

% Acordao TJUE, Heerma, C-23/98, 27.1.2000.

26 Esta havia sido também a opinido do AG Georges Cosmas, a quem devemos o esclare-
cimento de que “a independéncia nio caracteriza, em geral, o regime juridico ou a profissio
da pessoa que exerce uma actividade econdmica, mas as condigdes concretas em que essa
actividade é exercida”.

27 Acordao TJUE, Van der Steen, C-355/06, 18.10.2007.

28 No seguimento da insolvéncia da referida sociedade, Van der Steen solicitou as au-
toridades fiscais holandesas que lhe fosse atribuido um nimero de IVA diferente daquele
que pertencia a sociedade, de que pretendia ser visto separadamente. Perante a recusa da
administragio tributdria, a questio chegou ao Gerechtshof te Amsterdam, que suspendeu
a instancia por forma a apresentar ao TJUE a seguinte questdo: “Deve o art. 4.°, n.° 1, da
Sexta Directiva ser interpretado no sentido de que, quando uma pessoa singular tem como
Unica actividade a execucdo efectiva de todas as tarefas que decorrem das actividades de
uma sociedade da qual é o unico gerente, o tnico socio e o tnico ‘empregado’, tais tarefas
nio constituem actividades econémicas, uma vez que sio realizadas no ambito da gestio
e da representacio da sociedade e, portanto, nio sio realizadas no circuito econdmico?”.
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subsidio de férias anual de valor fixo, apds efectuar os descontos devidos.
Em segundo lugar, o Tribunal notou que Van der Steen prestava os seus ser-
vigos na qualidade de empregado —i.e., ndo agia em seu nome, por sua pro-
pria conta e sob a sua responsabilidade, mas por conta e sob a responsabi-
lidade da sociedade. Muito embora a actividade prosseguida pela sociedade
fosse desempenhada somente por Van der Steen, era aquela que assumia o
respectivo risco econémico. Com efeito, quando Van der Steen agia, quer
na qualidade de gerente da sociedade, quer na qualidade de funcionario que
executava os contratos celebrados pela sociedade com terceiros, nao supor-
tava qualquer risco econémico de forma autonoma. A situa¢ao de Van der
Steen distinguia-se, pois, no entendimento do Tribunal, daquela em que
se encontrara o Senhor Heerma, que tinha sido qualificado como sujeito
passivo de IVA por actuar, conforme se julgou entdo, com independéncia.
O traco diferenciador estava no facto de Van der Steen exercer a sua activi-
dade no ambito de um contrato de trabalho, ainda que fosse também sécio
unico e administrador unico da sociedade que o empregara. Ja Heerma agia
em nome proprio, por conta propria e sob a sua responsabilidade, “ainda
que [fosse] a0 mesmo tempo gerente da sociedade arrendataria”?.

A decisiao proferida pelo TJUE no Acérdao Van der Steen havia sido
antecipada pela respectiva Advogada-Geral, para quem Van der Steen tam-
bém nao agia como sujeito passivo de IVA por lhe faltar o requisito da
independéncia. Na sua Opinido, Sharpston teve em consideracdo um argu-
mento que ndo foi expressamente referido pelo TJUE, mas que nos parece
estar subjacente a sua fundamentagio, a saber, a circunstancia de nao haver,
entre Van der Steen e a sociedade, “qualquer comportamento reciproco,
no qual a remuneragao recebida pelo prestador do servico constitui o con-

2 No Acérdao em apreco, o TJUE assinalou ainda que esta decisdo ndo contrariava o
seu entendimento no Acérdao TJUE, Asscher, C-107/94, 27.6.1996. Neste tltimo processo,
estava em causa a liberdade de circulagido de pessoas e de estabelecimento, € o seu impacto
na determinagio das taxas de imposto aplicdveis a pessoas nao assalariadas. Era portanto
necessario apurar se o Senhor Asscher se devia considerar ou nio uma pessoa ndo assalaria-
da, sendo certo que consistia no administrador tinico e sdcio tinico de uma sociedade BV. O
TJUE concluiu que “sendo director, nos Paises Baixos, de uma sociedade de que é o unico
socio, P. Asscher ndo exerce uma actividade subordinada”. Contudo, no Acérdio Van der
Steen defendeu que este entendimento “ndo pode ser transposto para o caso do processo
principal, que ndo diz respeito a livre circulacdo de pessoas, mas somente ao IVA e que tem
por finalidade definir a qualidade de sujeito passivo do IVA”.
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travalor efectivo do servico fornecido ao beneficidrio. A pessoa em causa
recebe uma remuneragao fixa e subsidio de férias, independentemente dos
servigos efectivamente prestados”3’. A Advogada-Geral real¢cou ainda que
o facto de um servico se considerar prestado no ambito de um contrato de
trabalho — designadamente, para efeitos de impostos sobre o rendimento,
como sucede na Holanda quanto a remunera¢ao de administradores — nao
deve relevar para efeitos de IVA. A Directiva IVA pretende apenas excluir
do escopo de incidéncia do imposto o verdadeiro trabalbo assalariado, pelo
que até mesmo a actividade que seja (inicialmente) classificada enquanto tal
deve, para efeitos de IVA, ser analisada, para se apurar se, de facto, nao terd
sido prestado no ambito de uma actividade independente.

Ao colocar a tonica na existéncia de um contrato de trabalho, relevando
assim a actividade de Van der Steen como administrador unico da socie-
dade, o TJUE nao teve oportunidade de opinar quanto ao entendimento
manifestado pelo Advogado-Geral Van Gerven no famoso caso Polysar, e
que no Acérdio que o resolvera também ja nao fora apreciado. Van Gerven
afirmou entio que, em seu entender, “os actos que a sociedade holding, ou
as pessoas que agem em seu nome, realiza na qualidade de administrador
ou de comissario [em holandés, commissaris, ou seja, membro do Supervi-
sory Board] de uma filial também nio constituem actividades econémicas
exercidas de modo independente (...). Com efeito, um administrador, ou um
comissario, nio age em nome proprio, limitando-se a vincular a sociedade
(filial) da qual é 6rgao; por outras palavras, quando age no Aambito da sua
missdao estatutdria, ndo exerce actividade ‘de modo independente’. A este
respeito, a sua actividade deve ser antes equiparada a de um trabalhador”.

A mais recente decisdo proferida pelo TJUE relativamente ao requisi-
to da independéncia consta do Acordio Wroclaw, de 29 de Setembro de
20153, Neste processo, estava em causa apurar se as 284 entidades a que
o municipio de Wroclaw recorre para prosseguir a sua missdo, e que se en-
contram sujeitas ao or¢amento municipal correspondente, exercem as acti-

30 E acrescentou, com algum humor: “niao h4 qualquer indicagio no sentido de que esse
factor contribuiu para a insolvéncia da sociedade no caso em apreco”. Mas, se assim tiver
sucedido, “o facto de isso ser possivel real¢a a distin¢io entre saldrio auferido e contrapar-
tida”.

31 Acordao TJUE, Wroclaw, C-276/14,29.9.2015.



170 \ CADERNOS IVA 2016

vidades econ6micas que lhe sdo confiadas de modo independente, devendo
por essa razao ficar sujeitas a IVA.

O TJUE concluiu pela inexisténcia de uma actividade desenvolvida com
cardcter de independéncia. Teve em consideracdo o facto de as referidas en-
tidades agirem em nome e por conta do municipio, o qual, em conformida-
de, responde pelos danos causados pelas primeiras a terceiros no exercicio
da sua actividade. No entender do Tribunal, a circunstancia de as entidades
em causa nio disporem de patriménio proprio, nio gerarem receitas pro-
prias e ndo suportarem os custos relativos as actividades que exercem — as
receitas obtidas sdo creditadas no or¢amento do municipio de Wroclaw,
onde sdo também directamente imputadas as despesas — evidenciou que ndo
lhes pertence o risco econémico correspondente’?.

A analise dos Acérdaos enunciados permite alinhavar algumas conclu-
soes relativamente a0 modo como o TJUE tem interpretado o conceito de
independéncia para efeitos de proceder a qualificagio de determinada enti-
dade como sujeito passivo de IVA3,

Em primeiro lugar, importa notar que, quando se alude ao conceito de
independéncia, estd em causa o modo como a actividade econémica é exer-
cida pelo sujeito passivo®*, ndo relevando o seu regime juridico ou enqua-
dramento fiscal para efeitos de outros impostos, tal como o imposto sobre
o rendimento®. E possivel, pois, que os servicos prestados pelo sujeito ao
abrigo de um contrato de trabalho, ou de uma relacdo juridica que, para
certos efeitos — mormente, tributarios —, é equiparada a uma relagao labo-
ral, estejam sujeitos a IVA.

32 F visivel, neste ponto, a influéncia do Acérdao TJUE, FCE Bank, C-210/04, 23.3.2006,
na ideia de que suportar o risco econdémico de uma actividade implica a detengao de capi-
tal proprio, de patriménio proprio, e a assungdo dos custos que a actividade comporta.
Recorde-se que, no referido Acérdio, foi decidido que uma sucursal de um banco nio era
auténoma enquanto banco porque, nio dispondo de um capital proprio, nio suportava ela
propria os riscos econdmicos inerentes ao exercicio das suas actividades; consequentemente,
ndo podia ser considerada como sujeito passivo de IVA.

33 Nesta tarefa, recorremos igualmente as consideracoes formuladas pelos AG dos pro-
cessos indicados, enquanto elemento interpretativo auxiliador.

3% Opinido do AG do processo Heerma, C-23/98, 27.1.2000.

35 Acordao TJUE, Van der Steen, C-355/06, 18.10.2007.
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Em segundo lugar, parece poder retirar-se dos Acordaos analisados que
os elementos referidos pelo artigo 10.° da Directiva IVA — condicdes de tra-
balho, remunerag¢ao, responsabilidade — configuram, afinal, meros indicios,
ndo decisivos, de subordinacio juridica. No Acordao Ayuntamiento de Se-
villa, o facto de os cobradores de impostos estarem sujeitos ao controlo
disciplinar do Ayuntamiento nao foi considerado determinante para que
se concluisse pela existéncia de uma relagao juridica pautada por vinculos
de subordinacdo. No mesmo processo, o Advogado-Geral Tesauro defen-
deu que o dever de seguir instrucdes nao é exclusivo dos assalariados ou
pessoas em situagdo equiparada; pelo contrario, a sujeicdo as directivas de
outros manifesta-se muito claramente mesmo no ambito de relacdes que
tém por objecto uma actividade seguramente auténoma. A nosso ver, o
TJUE ficou aquém do que seria desejavel ao ndo dar o passo subsequente,
a saber, confirmar que — contrariamente ao que parece indicar a letra do
artigo 10.° — os mencionados indicios ndo sdo de verificagio cumulativa,
nem quando esteja em causa afastar a existéncia de vinculos de subordi-
nacdo juridica, nem quando esteja em causa reconbecer a sua presenca.
Porventura por nio ter querido comprometer-se com esta tltima hipotese,
a qual entendemos merecer, todavia, a mesma conclusiao: um individuo que
manifestamente esteja sujeito a subordinacio juridica da entidade com que
colabora quanto a determina¢ao da sua remuneracdo e das suas condigoes
de trabalho, por exemplo, ndo deve ser considerado sujeito passivo de IVA
apenas porque — suponha-se — pode ser responsabilizado por terceiros pelos
actos que pratique.

Seja como for, e em terceiro lugar, no seu esforco de densificacio do con-
ceito de independéncia, o TJUE ndo se limitou a aplicar os indicios acima
mencionados tal como eles se encontram consagrados na Directiva IVA,
antes desenvolvendo um conjunto de factores a luz dos quais é possivel
averiguar se o agente actuou com independéncia — ou seja, em seu proprio
nome, por sua conta e sob sua responsabilidade — ou sob o jugo da su-
bordinacio juridica, i.e., em nome, por conta e sob a responsabilidade de
outrem. Eis os factores considerados mais relevantes pelos Acordaos que
analisamos:
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(i) Quanto as condicoes de trabalho®

* O sujeito cuja prestacdo se analisa esta integrado na organizacdo
de outrem (Notdrios), ou, pelo contrdrio, organiza ou tem a li-
berdade de organizar autonomamente a sua propria actividade,
o que significa, p. ex., que tem a possibilidade de escolher os seus
colaboradores, as estruturas fisicas de que entende necessitar para
o cumprimento das suas fungoes, etc. (Ayuntamiento)? A segunda
alternativa implica, naturalmente, que o sujeito tenha a prerroga-
tiva de servir-se de meios materiais e humanos na execugao da ac-
tividade que lhe é confiada, os quais selecciona autonomamente,
assumindo os respectivos encargos (Notdrios).

e E igualmente relevante saber se este sujeito tem liberdade para
fixar as normas de execu¢do da sua actividade sem a ingeréncia de
terceiros (Notdrios). Contudo, o simples facto de receber instru-
¢oes nao implica, por si sO, que esteja numa relacdao de subordina-
¢ao (Ayuntamiento), ainda que a desnecessidade de acatar ordens
pareca sugerir alguma independéncia (Opinido do Advogado-Ge-
ral no processo Heerma).

e Se, ao invés de agir em prol de uma organizagao propria, se limi-
tar a praticar actos de gestdo ou de representacio de uma orga-
nizacdo albeia (Heerma), exercendo a sua actividade no ambito
da sua missdo estatutdria (Opinido do Advogado-Geral no caso
Polysar), essa circunstancia aponta no sentido da falta de inde-
pendéncia do sujeito em causa.

(11) Quanto a remuneracdo
e Neste ponto, o TJUE tem especialmente em conta a identidade do
sujeito que arca com o risco economico da actividade. A regra é
a de que, em relagdes juridicas pautadas por vinculos de subor-
dinagio, esse risco recaia exclusivamente sobre o empregador ou
entidade equiparada (Opinido do Advogado-Geral do processo
Ayuntamiento). Para que seja possivel concluir, pelo contrario,
que tal risco onera o sujeito que pratica a actividade, é necessa-

36 A arrumagao dada aos factores enunciados é sugerida por nos, nio resultando direc-
tamente da jurisprudéncia do TJUE.
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rio que se lhe reconheca a existéncia de um patrimonio proprio,
a possibilidade de gerar receitas proprias e de suportar os cus-
tos relativos a essa actividade (Wroclaw), tendo em consideracao
que gerar receitas proprias pode significar receber directamente a
quantia que remunera os servigos prestados, ainda que o seu valor
nao seja fixado pelo sujeito em causa (Notdrios).

e F também relevante determinar se a retribuicio auferida pelo su-
jeito consiste numa contraprestacdo especifica pelos servigos efec-
tivamente prestados (Opinido do Advogado-Geral no processo
Van der Steen), ou se aquele recebe a mesma quantia indepen-
dentemente dos servicos que, na pratica, tenha efectuado. Neste
sentido, a Comissdao Europeia sugere ser indicio de subordinacao
o facto de a remuneracao recebida ser fixa (eventualmente acom-
panhada de comissdes e bonus), por oposi¢do a uma percentagem
dos lucros ou montantes facturados a clientes — ideia que, de res-
to, estava ja presente no Acordiao Ayuntamiento.

e E, por fim, ha que averiguar se a (fixacdo e recebimento da) sua
remuneracao depende exclusivamente do sujeito passivo ou se
se trata de uma prerrogativa que compete a outrem, devendo
adoptar-se, quanto a este ponto, uma perspectiva formalista que,
acrescente-se, nao podemos deixar de censurar: recorde-se que o
TJUE concluiu que o unico socio, administrador e funcionario
de uma sociedade dependia desta tltima para determinar o seu
rendimento — quando, como bem se vé, nio é minimamente ve-
rosimil que um aumento de remuneracdo exigido pelo primeiro
fosse recusado pela segunda?’... —, tendo essa circunstancia sido
decisiva para reconhecer a existéncia, entre ambos, de um vinculo
de subordinacdo juridica (Van der Steen).

(iii) Quanto a responsabilidade
e O indicio da responsabilidade é, a nosso ver, aquele que menos
tem sido desenvolvido pelo TJUE. Em todo o caso, ja foi aplicado
em dois sentidos distintos: por um lado, o de saber se o sujeito

37 Neste sentido, Ben Terra/ Julie Kajus (Amsterdam, 2011) A Guide to the European VAT
Directives, 1, 423.
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que prossegue a actividade pode ser responsabilizado por tercei-
ros com quem estabeleca relagdes contratuais e a quem cause da-
nos — impondo-se responder afirmativamente a questao prévia de
saber se tal sujeito estabelece relagdes contratuais com terceiros
no exercicio da sua actividade (Van der Steen).

e Por outro lado, o de saber se a entidade pode ser responsabilizada
por actos praticados pelo sujeito quando prossegue essa mesma
actividade (Opinido do Advogado-Geral no caso Ayuntamiento).
O facto de a entidade a favor de quem os servigos sdo presta-
dos ter prerrogativas de controlo disciplinar e fiscalizador sobre o
prestador tem sido sistematicamente relevado (Notdrios e Ayun-
tamiento).

Da resposta a estas questdes dependera a qualificacdo do sujeito em cau-
sa para efeitos do sistema comum do IVA.

2. O caso portugués: algumas observacoes

Tanto quanto sabemos, o ordenamento juridico portugués tem-se man-
tido 2 margem da polémica ora em causa. Com efeito, a questao da sujei-
¢do a IVA das remuneragoes recebidas por membros de 6rgdos estatutarios
(MOE) nao é alvo de controvérsia em Portugal — e, a nosso ver, essencial-
mente por uma razao: com excep¢ao dos ROC que exercem fungoes de
fiscalizagdo na sociedade, tais membros sdo igualados a trabalhadores por
conta de outrem para efeitos de tributacdo da sua retribuicio em sede de
IRS%, limitando-se 0 nosso sistema fiscal a seguir (tacitamente) esta equipa-
ra¢dao no ambito do IVA.

3% Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares. Veja-se o artigo 2.°, n.° 3, ali-
nea a), do Cdédigo do IRS. Segundo André Salgado de Matos, “o motivo que levou o CIRS
a englobar na categoria A estes rendimentos (...) basear-se-4 no facto de, nio se tratando
exactamente de trabalho dependente, se tratar ainda de prestacdes de meios realizadas para
outrem e nao prestacoes de resultado, como geralmente sdo as originadas em trabalho inde-
pendente”. André Salgado de Matos (Lisboa, 1999) Cédigo do Imposto do Rendimento das
Pessoas Singulares Anotado, 80.
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Sabendo-se, todavia, que o TJUE considera irrelevante a qualificagio
que uma determinada actividade econémica tenha para efeitos do imposto
sobre o rendimento, exigindo que se proceda ao seu enquadramento espe-
cificamente a luz dos critérios consagrados na Directiva IVA, afigura-se-nos
que existem boas hipoteses de esse argumento vir a revelar-se, um dia, insu-
ficiente®’. Impoem-se, portanto, algumas observag¢oes adicionais.

Comegamos por uma precisdo necessaria: quando aludimos a MOE,
neste ambito, referimo-nos aos membros dos 6rgaos de administracdo e
de fiscalizagao das sociedades andonimas; mais concretamente, ao Conselbo
de Administracdao e ao Conselbo de Administracao Executivo, de um lado,
e ao Conselbo Fiscal ou Fiscal Unico, Comissdo de Auditoria e Conselbo
Geral e de Supervisao, de outro*”*!,

2.1. Membros de 6rgdaos de administracdo

Naio nos parece que haja motivo para grandes duvidas quanto a falta
de independéncia (para efeitos do sistema comum do IVA) dos membros
de 6rgaos de administracdo. Vejamos: estao organicamente integrados na
sociedade, que se dedicam a gerir e a representar em cumprimento da sua
missao estatutaria. Nessa medida, os servigos que prestam nao sdo efectua-
dos em nome préprio, mas em nome, por conta e no interesse da sociedade.
Dependem desta ultima para receber a sua remuneracdo, a qual, mesmo
quando contenha uma por¢io variavel, ndo apresenta um nexo de corres-

3 Talvez fosse diferente se, como sucede noutros estados-membros, o legislador portu-
gués tivesse equiparado os administradores e membros de 6rgiaos de supervisdo a assalaria-
dos (também) para efeitos de IVA. Nio € esse, contudo, o alcance que atribuimos a alinea
a) do n.° 3 do artigo 2.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares.

4 De acordo com o artigo 278.° do Codigo das Sociedades Comerciais, a administragao
e fiscalizagao das sociedades andénimas podem obedecer a trés estruturas distintas: monista,
dualista ou monistica. Veja-se Pedro Maia, “Tipos de sociedades comerciais”, J. Coutinho
de Abreu coord. (2012), Estudos de Direito das Sociedades 7-39, e Paulo Camara, “Os mo-
delos de governo das sociedades anénimas”, AAVV., A Reforma do Cédigo das Sociedades
Comerciais, 2007, 197-258.

41" A meio caminho estard o administrador nio executivo, cujas competéncias de gestao
ndo sdo excluidas em absoluto mas a quem se reconhece um dever de vigilincia geral da
actividade dos administradores delegados (artigo 407.°, n.° 8, do CSC). Valem quanto a esta
figura os argumentos que apresentamos nesta sede.
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pectividade com os servicos prestados pelo administrador suficiente para
qualifica-la como uma contraprestacdo reciproca: nao sera certamente esse
o caso quando (parte da) remuneracao auferida pelo administrador consis-
ta numa percentagem dos lucros de exercicio, como admite o n.° 2 do artigo
399.° do Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC). E, por outro lado, a
atribuicao de bonus, gratificagdes ou stock options, mesmo quando depen-
dentes do desempenho, tem também lugar no ambito de relagdes laborais,
ndo desvirtuando a subordinagio juridica do trabalhador*?.

Os membros do Conselho de Administragio nao prosseguem a sua ac-
tividade com liberdade organizativa préopria: para além de nio se poderem
fazer substituir, quaisquer meios humanos ou materiais de que pretendam
servir-se no exercicio das suas fungdes (assessores, secretariado, etc.) devem
ser disponibilizados pela sociedade — o que indicia que pertence a esta ulti-
ma a responsabilidade por dotar os administradores dos meios de que care-
cam para exercer adequadamente a sua fun¢ao. Nao se exige aos adminis-
tradores que empreguem, ao servi¢o da actividade econémica prosseguida
pela sociedade, o seu patriménio proprio, do mesmo modo que os adminis-
tradores ndo geram receitas autonomamente nem assumem, eles proprios,
quaisquer encargos decorrentes da actividade societaria. Parece-nos eviden-
te, pois, que é a propria sociedade que suporta o risco economico da sua
actividade, ainda que esta seja exercida através dos administradores: é a
primeira, ndo os segundos, que contrata com clientes e fornecedores, que
celebra contratos, em suma, que actua no mercado, colhendo directamente
os proveitos dessa actuagao e arcando, também, com os custos dai decor-
rentes. De resto, quando representam a sociedade, gerindo-a no interesse de
socios, credores, trabalhadores e outros stakeholders, os administradores
ndo agem em proveito proprio (no sentido econémico mais imediato).

Por fim, é certo que, em determinadas situacoes, os membros dos 6rgaos
de administracdo podem ser responsabilizados — até mesmo por credores

4 “A incorporacio (de stock option plans) nas politicas de remuneracio, enquanto com-
ponente variavel, foi uma pratica que comegou por ser implementada apenas em relagio a
administradores executivos (CEO — Chefe Executive Officer), tendo mais tarde expandido o
seu Aambito de aplica¢do a restante composi¢iao da hierarquia das empresas, nomeadamente
aos trabalhadores.”. Angela Chaves, “Stock Option Plans no ambito do Trabalhador”, Tese
de Mestrado pela Universidade Catdlica Portuguesa, 2012.
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e terceiros — pelos actos que pratiquem, mas €é igualmente verdade que a
sociedade por ser responsabilizada por danos causados pelos seus adminis-
tradores no exercicio das suas fung¢oes*.

Concluimos, portanto, que, muito embora ndo ajam ao abrigo de con-
tratos de trabalho**, os membros dos 6rgdaos de administra¢ao estio liga-
dos a sociedade por vinculos de subordinagdo juridica, mormente no que
concerne a determinacdo das suas condi¢oes de trabalho e remuneracio,
e, ainda, a responsabilidade decorrente da sua actuag¢ao. Nao podendo ser
considerados independentes no exercicio da sua actividade, fica excluida a
qualificacdo de tais administradores como sujeitos passivos de IVA.

2.2. Membros de 6rgaos de fiscalizacdo

Em tese, percebe-se que a questio possa mais facilmente colocar-se
quanto aos membros de 6rgdos de fiscaliza¢do, a quem ¢é exigido, para o
exercicio cabal das suas fung¢des, um certo estatuto de independéncia. Nao
cremos, contudo — e adiantamo-lo desde ja —, que o vocdbulo seja aqui uti-

# F justamente para garantir o patriménio da sociedade nestes casos que a lei impde
aos administradores o dever de prestar uma caugiao ou seguro (sem prejuizo de, por regra, a
assembleia geral ou o contrato de sociedade poderem dispensi-los desse dever). A doutrina
discute apenas se, para além da sociedade, existem outros beneficidrios da referida caucio
ou seguro. Entendendo que nio, M. Elisabete Ramos defende que “a caucdo garante exclu-
sivamente a obriga¢io de indemnizar a sociedade”. M. Elisabete Ramos (Coimbra, 2010) O
seguro de responsabilidade civil dos administradores — entre a exposicdo ao risco e a delimi-
tacdo da cobertura, 325 e ss. No mesmo sentido, Paulo Olavo Cunha, “A aplicaciao no tem-
po da reforma de 2006 do direito societdrio portugués”, Revista da Ordem dos Advogados,
n.° 67,2007/1, 207-221, mais concretamente, 220. Em sentido divergente, entendendo que
hd outros beneficidrios desta garantia patrimonial, Paulo Camara. Paulo Camara, AAVV
(2008) “O governo das sociedades € a reforma do Codigo das Sociedades Comerciais”, Co-
digo das Sociedades Comerciais e Governo das sociedades, 9-141, mais concretamente, 55)
e Margarida Lima Rego. Margarida Lima Rego, “A quem aproveita o seguro de responsabi-
lidade civil de administradores celebrado para os efeitos do artigo 396.° CSC”, I Congresso
Direito das Sociedades em Revista, 2011, 415-446, mais especificamente, 422.

4 Nao pretendemos tomar posi¢do sobre a natureza juridica do estatuto dos membros
dos 6rgaos de administracgio e fiscalizacio, extremamente debatida pela doutrina. Nao obs-
tante, partimos do pressuposto de que nido se trata de uma relagio laboral (em sentido
proprio). Veja-se, sobre esta questio, J. Engracia Antunes (Coimbra, 2013) Direito das So-
ciedades, 319.
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lizado no mesmo sentido que lhe atribui a Directiva de IVA e o artigo 2.°,
n.° 1, alinea a), do Cédigo do IVA*®.

A independéncia que é exigida aos membros de 6rgaos de fiscalizagio
do ponto de vista societdrio (em particular, nas tltimas décadas, pelo movi-
mento de corporate governance) reconduz-se a uma ideia de independéncia
técnica ou intelectual, ou seja, de liberdade critica, de isen¢do de juizo e
analise, de neutralidade e descomprometimento com outros interesses que
ndo sejam os societarios — como, de resto, confirma o elenco de incom-
patibilidades constante do artigo 414.° -A do CSC*. Coutinho de Abreu
define-a, de modo bastante feliz, como um «estado mental de objectividade
e imparcialidade»*, necessario para que os membros do 6rgao de fiscaliza-
¢dao possam adequadamente fiscalizar a administragao da sociedade, vigiar
pela observancia da lei e do contrato de sociedade e controlar a respectiva
informacdo financeira e contabilistica.

Nio se trata, pois, do modo como é exercida uma certa actividade eco-
némica, mas de um pré-requisito exigido para o cumprimento eficaz de um
cargo estatutario com “uma forte e significativa componente de discricio-
nariedade, juizo, escolha e decisao”*. A diferenca estd em que, no primeiro
caso, localizamo-nos no plano externo, aludindo a independéncia como
a forma como o agente actua no mercado; no segundo, estamos no pla-
no interno, puramente intelectual, perspectivando a independéncia como o
quadro mental sob o qual 0 membro do 6rgao de fiscalizagao deve executar
as suas funcoes. Naturalmente que o CSC prevé um conjunto de mecanis-
mos destinados a preservar a independéncia daqueles que, numa sociedade,
assumam o papel de fiscalizadores — € dizer, a independéncia (interna) que
se lhes exige tem reflexos na regulamentac¢io (externa) da sua actividade®.
Estes mecanismos de controlo vém confirmar a nossa tese, jd que, a nosso

45 Sobre o requisito da independéncia no contexto de corporate governance, mormente a
proposito do n.° 5 do artigo 414.° do CSC, veja-se Gabriela Figueiredo Dias, AAVV (2007)
“A Fiscalizaciao Societaria Redesenhada”, Reformas do Cddigo das Sociedades, 279-334,
em particular, 288 e ss.

4 Aplicdvel também aos membros da Comissdo de Auditoria (n.° 3 do artigo 423.° -B)
e do Conselho Geral e de Supervisio (artigo 434.°, n.° 4).

47 Coutinho de Abreu (Coimbra, 2010) Governacio das Sociedades Comerciais, 189.

4 Gabriela Figueiredo Dias (2007), 318.

4 Exemplo disso é o regime das incompatibilidades, as regras de definicio da remunera-
¢do, a proibi¢io genérica de destituicdo sem justa causa, etc.
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ver, evidenciam a vontade do legislador em garantir um requisito subjecti-
v0, € N30 objectivo, para a plena execucao do referido cargo.

No que concerne ao modo como (funcionalmente) exercem a sua activi-
dade, ndo nos parece que os membros dos 6rgaos de fiscalizacao devam ser
considerados independentes da sociedade com que colaboram - aqui, no
sentido relevante para o sistema comum do IVA.

Com efeito, a semelhan¢a do que ocorre com os administradores, os
membros dos 6rgaos de fiscalizacdo encontram-se organicamente integra-
dos na sociedade. Muito embora nao pratiquem, por regra, actos de ges-
tdo e representagao, desenvolvem a sua actividade no ambito da respecti-
va missao estatutaria. Nao tém liberdade para organizar autonomamente
as prestagOes que realizam: nao se podem fazer substituir, subcontratar os
seus servigos, ou recorrer a staff para exercer os seus deveres de vigilancia
e controlo. Quando necessitam de ajuda especializada, a responsabilidade
pela sua contratacdo pertence a sociedade: a alinea /) do n.° 1 do artigo
420.° indica ser competéncia do Conselho Fiscal*® a contratacdo de peritos
que coadjuvem os seus membros no exercicio das suas fun¢oes, mas o n.°
5 do artigo 421.° esclarece que o contrato é feito pela e com a sociedade,
neste acto representada pelo seu 6rgao fiscalizador. Trata-se, a nosso ver, de
um exemplo representativo da falta de autonomia dos referidos MOE: até
mesmo quando seleccionam os peritos de que pretendem servir-se, acordam
com eles os termos do servico e firmam o respectivo contrato, os membros
do 6rgao de fiscalizacdo agem em representagcdo da sociedade, e nio no
seu proprio nome’'. Podem ser, a primeira vista, os beneficiarios imediatos
desta assisténcia especializada, mas o seu efeito tutil reverte indubitavelmen-
te a favor da sociedade: subjaz-lhe a intencdo de proceder ao reforco da
qualidade da fiscalizacio®*. E também a sociedade que deve fornecer aos

30 Idéntica previsao consta da alinea p) do artigo 423.° -F, para a Comissio de Auditoria,
e da alinea p) do artigo 441.°, para o Conselho Geral e de Supervisio.

51 Dir-se-4: nada impede que um administrador-auditor recorra a auxilio especializado a
titulo pessoal, com o proposito de se equipar de valéncias que lhe permitam exercer melhor
as suas funcdes. E evidente que nio — respeitado o dever de sigilo previsto na alinea ¢) do n.°
1 do artigo 422.° —, mas essa possibilidade ndo tem relevancia institucional ao ponto de se
passar a reconhecer ao titular do cargo uma organizag¢io auténoma de meios de trabalho.

52 A expressdo é da autoria de Gabriela Figueiredo Dias e foi utilizada na anotagio ao
artigo 414.° do CSC, mas entendemos que faz igualmente sentido usa-la nesta sede. Gabriela



180 \ CADERNOS IVA 2016

MOE em causa os meios materiais de que eventualmente necessitem para o
exercicio das suas competéncias: desde logo, acesso a informacao que sera
alvo de fiscalizacdo, mas também um local para reunir, equipado com as
infra-estruturas necessarias, etc.. Podemos concluir, portanto, que os mem-
bros dos 6rgaos de fiscalizagao ndo funcionam, organicamente, como uma
empresa, autonoma da sociedade cujos 6rgaos integram.

Afigura-se-nos evidente que os membros dos 6rgdos de fiscalizagao nao
assumem o risco econémico da actividade prosseguida pela sociedade, de
que dependem no que respeita a sua remuneracdo. Esta, que a lei obriga que
seja fixa, também ndo configura o contravalor especifico dos servicos de
fiscalizagao prestados, mesmo quando — contra o que defende a maioria da
doutrina’®® — assuma a forma de senhas de presenca. Neste caso, a retribui-
¢do representa uma compensagao do tempo dedicado ao cargo pelos seus
titulares, e nao dos servigos que estes efectivamente realizem.

Os membros dos 6rgaos de fiscalizagao podem ser responsabilizados por
terceiros e por credores, embora se trate de uma hipotese muito remota’,
mais relevante é, parece-nos, o facto de a sociedade responder por danos
provocados pelos seus sujeitos fiscalizadores no exercicio dos respectivos
cargos™.

Figueiredo Dias, J. M. Coutinho de Abreu coord. (Coimbra, 2013) Cddigo das Sociedades
Comerciais em Comentdrio, VI, 535 e ss.).

33 Por todos, J. M. Coutinho de Abreu, J. M. Coutinho de Abreu coord., (2013) Cédigo
das Sociedades Comerciais em Comentdrio, Vol. VI, 655, na sua anotacdo ao artigo 422.° -A
do CSC, recorre ao argumento convincente de que as funcoes de fiscalizacdo ndo se esgotam
(nem devem esgotar-se), longe disso, na participacdo (mais ou menos ativa ou passiva) em
reunioes.

3% Segundo Gabriela Figueiredo Dias, “[a] responsabilidade dos titulares dos 6rgaos de
fiscalizacdo da sociedade perante terceiros s se verificard, pois, quando a respectiva conduta
se mostre ilicita (...), ou seja, quando os interesses (violados) de terceiros se achem prote-
gidos por uma disposi¢io legal de proteccio destinada, precisamente, a tutela de interesses
particulares” (anotagio ao artigo 81.° do CSC, Gabriela Figueiredo Dias, J. M. Coutinho
de Abreu coord. (2010) Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, Vol. I, 933).
Veja-se, também, Jodo Calvdo da Silva, “Responsabilidade civil dos administradores ndo
executivos”, A Reforma do Cddigo das Sociedades Comerciais, 2007, 102-151. Deixamos
de parte a responsabilizacio dos fiscais pela propria sociedade ou seus sdcios, que ndo nos
parece, quanto ao tema que nos ocupa, o trago mais relevante do regime juridico que se lhes
aplica.

5 Razdo pela qual, de resto, também se lhes exige por regra a prestagio de uma cau-
¢do — artigo 418.° -A do CSC para membros do Conselho Fiscal e o artigo 445.°, n.° 3,
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Em face das observagoes antecedentes, somos da opinido que, ndo obs-
tante a independéncia técnica que lhes é exigida como requisito de exercicio
do seu cargo, os membros dos 6rgaos de fiscalizagio nao podem ser qualifi-
cados como sujeitos passivos de IVA, uma vez que ndo agem em seu proprio
nome, por sua propria conta e sob a sua (exclusiva) responsabilidade. Nao
exercem, em suma, uma actividade econémica de modo independente que
permita enquadra-los no ambito de aplicagio do imposto sob analise.

2.3. O caso particular dos ROC

Assim sendo, havera razdo para tratar de forma diferente os ROC, su-
jeitando a IVA as retribuicdes que sejam por estes auferidas®*? Entendemos
que sim, com base num argumento também utilizado nos ordenamentos
juridicos italiano e britanico: a sua profissionalizacio.

Contrariamente ao que sucede com os demais membros dos 6rgaos de
fiscalizagdo, o ROC exerce o seu cargo nessa qualidade especifica, ou seja,
enquanto sujeito que se dedica, a titulo profissional, a prestacdao de servicos
de fiscalizagio, auditoria e supervisiao de sociedades. Este é o cerne da acti-
vidade econémica que prossegue habitualmente, que o identifica enquanto
ROC e pela qual se encontra registado como operador econémico. Quando
desempenha as fun¢oes que lhe competem enquanto MOE, o ROC estd ain-
da a exercer a referida actividade, directa e activamente, razao pela qual, de
resto, a lei societaria lhe reserva um papel mais exigente do que aos demais
membros do 6rgao fiscal na fiscalizacdo da sociedade®.

Admite-se que as competéncias profissionais destes outros membros se-
jam relevantes para o exercicio do mandato — de tal forma, alids, que o CSC

do mesmo diploma para membros do Conselho Geral e de Supervisio. Aos membros da
Comissdo de Auditoria aplica-se o disposto no art. 396.° . Gabriela Figueiredo Dias explica
que “a prépria sociedade beneficia, directa e indirectamente, deste caucionamento, nio sé
porque assim e liberta de uma parte da responsabilidade perante terceiros (...), como pode,
em certos casos, obter da seguradora o reembolso das indemnizagoes que, por forca da res-
ponsabilidade que solidariamente assume com os seus dirigentes perante accionistas e outros
terceiros, possa ser chamada a liquidar”. Gabriela Figueiredo Dias (2007), 321.

36 Recorde-se que sdo os tnicos MOE que estdo actualmente sujeitos a IVA, pelo facto
de a sua retribui¢ao nio ser equiparada a dos trabalhadores dependentes para efeitos de IRS
— veja-se a alinea a) do n.° 3 do artigo 2.° do Codigo do IRS.

57 Veja-se, por exemplo, o artigo 420.°, n.° 4, e o artigo 420.° -A, ambos do CSC.
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se refere expressamente as «qualificacoes e experiéncia profissional» espe-
radas de alguns membros do Conselho Fiscal, da Comissao de Auditoria ou
do Conselho Geral e de Supervisao®®. No entanto, um médico, advogado
ou engenheiro que integrem um 6rgao de fiscaliza¢do ndo estarao, nessa sua
veste, a exercer a actividade econdmica a que se dedicam a titulo profissio-
nal®’, contrariamente ao que sucede, por natureza, com o ROC.

Note-se que o raciocinio que vimos de expor apenas se aplica, natural-
mente, aos ROC que integrem 6rgaos de fiscalizacdo nessa sua qualidade,
mas ja ndo aqueles que, sendo ROC de formacao e estando inclusivamente
inscritos na Ordem respectiva, componham os quadros fiscalizadores da
sociedade a titulo pessoal, e ndo profissional®.

3. Conclusoes

O mote para este estudo consistiu na tomada de posicio da Comissio
Europeia relativamente a problematica do enquadramento, em sede de IVA,
da actividade realizada por membros de 6rgaos de administracio e de fis-
calizagao de sociedades comerciais. Em finais de 2011, pronunciando-se
acerca do modo como a legislagio holandesa abordava este tema quanto
aos seus Supervisory Directors, a Comissao manifestou-se no sentido de
estarem sujeitas a imposto as retribui¢oes recebidas por MOE agindo nessa
qualidade, sem fazer alusdo a necessidade de verificar o preenchimento de
quaisquer requisitos adicionais.

A breve incursdo que realizimos pelo direito comparado permitiu-nos
concluir que esta questao estd longe de poder considerar-se harmonizada
no espago europeu. As solu¢des consagradas no direito interno dos estados-
-membros analisados sio multiplas e variadas, chegando mesmo, em alguns

8 Concordamos com Gabriela Figueiredo Dias (2013) na sua anotagdo ao art. 414.°,
quando defende que esta exigéncia se deve colocar quanto a todos os membros do Conselho
Fiscal, e ndo apenas aqueles que, como a norma estipula, sejam accionistas. O mesmo racio-
cinio vale para os demais 6rgaos de fiscalizagio, mutatis mutandis.

3% Mesmo quando fiquem responsdveis pela fiscalizagdo da actividade da sociedade
quanto aos pelouros da medicina no trabalho, dos assuntos juridicos ou de obras...

0 Neste sentido, mas no ambito do IRS, J. G. Xavier de Basto (Coimbra, 2007) IRS —
Incidéncia Real e Determinacdo dos Rendimentos Liquidos, 62.
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casos, a revelar-se antagénicas. Uma possivel explica¢do para as disparida-
des encontradas poderia residir no facto de as mencionadas actividades te-
rem contornos distintos (também) na lei societaria dos paises examinados.
No entanto, é curioso notar que, com maior ou menor grau de sofisticagao,
as fun¢oes de membros de 6rgaos de administracdo e de fiscalizagao convo-
cam os mesmos conceitos e a mesma realidade de facto nos ordenamentos
juridicos a que atendemos. De modo que a diferenca de tratamento que
lhes estd reservada em sede de IVA é um problema com origem e escopo
estritamente fiscal.

Nao estando em causa a qualificacdo das tarefas desempenhadas por ges-
tores e fiscalizadores de sociedades como prestacoes de servicos, no sentido
(extraordinariamente lato) que é dado a esta expressao pelo sistema comum
do IVA, a duavida reside em saber se 0 modo como as referidas tarefas sao
realizadas permite qualificar os seus executores como sujeitos passivos de
IVA. Mais concretamente, impoe-se apurar se um membro de um 6rgao de
administra¢do ou de fiscaliza¢ao que, no contexto da organizagio em que
se insere, executa as fungoes estatutarias que lhe foram cometidas, age com
a independéncia exigida pelos artigos 9.° e 10.° da Directiva IVA.

Muito embora o TJUE nio tenha tido ainda oportunidade de se pro-
nunciar relativamente ao tema especificamente em apreco, ja produziu um
lastro jurisprudencial consideravel quanto ao requisito da independéncia.
De acordo com as decisdes que analisimos, comporta-se como um sujeito
passivo de IVA aquele que pratica uma actividade econémica (mormente,
que presta servicos) agindo em seu nome, por sua conta e sob sua respon-
sabilidade. Aferi-lo numa base casuistica implica averiguar o modo como
a referida actividade é organizada — ou seja, compreender a quem pertence
a prerrogativa de determinar as condi¢oes em que é desenvolvido o servico
em causa —, remunerada — neste ponto, impoe-se identificar quem suporta o
risco econémico da actividade prestada —, e a quem é imputada a responsa-
bilidade pelos danos que cause o seu exercicio.

A luz destes critérios, propusemo-nos testar o enquadramento que de-
vem ter as actividades prosseguidas pelos membros de 6rgaos de adminis-
tracao e de fiscalizacao das sociedades anonimas portuguesas, assumindo
como ponto de partida a insuficiéncia da norma do Coédigo do IRS que,
para efeitos deste ultimo imposto, as equipara a trabalho dependente. Con-
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cluimos que tanto os titulares de cargos de gestao e representacdo, quanto
os titulares de cargos de controlo e supervisio — quanto a estes ultimos, com
excep¢ao dos ROC — nido sdo qualificaveis como sujeitos passivos de IVA,
por ndo prosseguirem as suas fun¢oes de modo independente.

Sucede que, embora se mostrem em conformidade com a pratica em-
presarial portuguesa, as conclusdes a que chegamos sdo a antitese do en-
tendimento veiculado pela Comissio Europeia (especificamente) quanto a
titulares de cargos estatutarios de fiscalizacdo. Tera esta posicao — assumida
pela Comissao no contexto do procedimento de infrac¢ao instaurado aos
Paises Baixos — sido motivada pelo facto de as regras holandesas terem a
aparéncia de uma isencdo de IVA? Sera este um caso de no rule is better
than a bad rule, ou seja, de nenhum Obice a que nos situemos no campo
da ndo sujeicdo, desde que nao nos encontremos no plano da isencdo do
imposto em causa? Temos dificuldade em assumir esta tese como a solu¢ao
mais plausivel e racional para o conflito criado — porventura involuntaria-
mente — pela Comissio.

Seja qual for a resposta a dar a esta questdo, afigura-se-nos que o tema
em analise ira conhecer desenvolvimentos proximamente, quanto mais nao
seja por for¢a da polémica que tem gerado nalguns paises europeus e da
atenc¢do que, em consequéncia, comega a merecer por parte dos operadores
economicos, agora despertos para a falta de uniformizacao que se faz sentir
neste dominio.

Afinal, numa Europa que se pretende cada vez mais integrada, que pro-
move a participacdo activa dos sujeitos no mercado tnico para além das
amarras dos ordenamentos juridicos nacionais — o futuro é trivializar-se a
situacdo de um administrador de uma sociedade belga que participa tam-
bém no orgdo de fiscalizacido de uma sociedade na Alemanbhba... —, revela-se
contraproducente que o simples facto de se atravessar uma fronteira (esse
conceito ultrapassado na Unido Europeia!) implique um tratamento distin-
to da mesma actividade em sede de IVA, o imposto de matriz comunitaria
por exceléncia.



